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1. - O InstitutodosAdvogados.do Paranáincumbiu-mede ana-
lisaras partesprincipaisdo Anteprojetode Código Penal.Visa, com
esta iniciativa,incentivara apresentaçãode sugestõespeloscultores
do DireitoPenal,aotrabalhoqueo juristaNelsonHungriaapresentou
aosr.Ministroda Justiça,para~erpublicadoe submetidoà críticados
estudiosos.
O Anteprojeto,emboraconfeccionadopor um dos principaisau-
toresdo Códigovigente,apresentainovaçõesimportantes,que pro-
curamadaptara legislaçãoà realidadebrasileirae às mais recentes
concepçõescientíficasdo DireitoPenal.
Seo trabalho,por umlado,aindase ressentede algumasimper-
feiçõesdo atualCódigo, revela,por outro,sensíveisprogressos,fru-
tosnaturalmenteda culturae largaexperiênciadeseuconceituadoau-
tor.Trata-sede obraque indiscutivelmentehonraas letrasjurídicasdo
país.
Tendoem vistaa conceituaçãodoutrináriado crime,comoação
tipicamenteantijurídicae culpável,procuraremos,nestasconsidera-
çõessôbrea ParteGeral do Anteprojetofocalizá-Ioatravés dêstes
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componentesdodelitoa saber:a ação,a tipicidade,a antijurídicidade
e a culpabilidade.
2. - A AÇÃO.
A ação,queé o comportamentohumanovoluntárioe suportema-
terialbásicodo crime,é tratadanosartigos1-4e 23, referentesà re,la-
çãode causalidade à coaçãofí~ica.Repete-seno art. 14o atualart;
11,coma afirmaçãodeque"o resultadode quedependea existência
do crimeé imputávela quemlhe deucausa".Comistoo anteprojeto
desdelogo reafirmaquenãopodeexistiraçãocriminosasemresulta-
do, valedizersemumamodificaçãonomundoexterior,quesetradu-
za numdanoou numperigode danoparaum interêssetutelado.De-
fine-sedestaforma,ainda,o caráterrealísticodo DireitoPenal,na in-
criminaçãodoscomportamentosque, maisdo que umadesobediência
às normasestatais,possuampelomenosa potencialidadede ofender
os bensjurídicos,cujaproteçãoé o fim do DireitoPenal,nos regimes
de liberdade.
o princípiodaequivalênciadosantecedentescausaisou CONDI-
TIO SINEQUANONcontinua informara regrasôbrerelaçãodecau-
sae efeitoentrea condutavoluntáriae o evento,masesclarece-seque
a omissãosó é "relevantecomocau~aquandoquemomitedevia e
podiaagir paraevitaro resultado,decorrenteêstedeversejada lei,
sejade relaçãocontratualou de perigosasituaçãode fatocriadapelo
próprioomitente,aindaque semculpa".Introduz-seassimdispositivo
semelhanteaoque já figuravano projetoAlcântaraMachadoe quefoi
consideradosupérfluQpeloselaboradores.do Códigode 40, que en-
tenderamimplícitono conceitode omissãoo dever jurídicode agir.
Andou bem,entretanto,o Anteproietoao limitara relevânciadaomis-
são, principalmentetendo-seem vistaque o seuart. 14.CAPUT,de-
claraque se considera"causaa açãoou omissãosema qual o resul-
tado nãoteriaocorrido",o que poderiaconduzirà umaperigosaam-
pliaçãodo conceitodeomissão,alémdos limitesda açãoesperada.
A coaçãofísicaé consideradacomocausadeexclusãodaaçãope~
-10art.23, segundoo qual"nãoé AUTORdecrimequemo praticasob
coaçãofísica irresistível,respondetão somenteo coator".E~clarece-se
destamaneira,de acôrdocoma doutrinadominante,quequemcome-
te o crimefisicamenteconstrangidopor terceirosnãoage,sendomero
imtrumentoem mãosdo coator,de sorteque não é cabívelconside-
rá-Iacomocausade isençãode culpa,comopermiteo atualcódigo.Se
falta o comportamentovoluntário,sôbreo qual incideo juízo de re-
provaçãoao seuautor,é ociosaqualquerindagaçãoa respeitode do-
lo, culpa ou inexigibilidadede comportamentodiverso. Impossível
existir a relaçãode causalidadepsíquicaentreo sujeitoe seu ato,
quandoêstenem~iquerfoi voluntárioe maisdesarrazoadoaindase-
ria pensar-seem censurabilidadepessoalnestashipóteses.
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Disciplinandodestaformaa coaçãofísicalo Anteprojetoa sepa-
ra nitidamentede coaçãomorallestasimcausade exclusãoda culpa-
bilidade,emquepersistea açãocomocomportamentovoluntário,mas
viciadopelafaltade liberdadede escolha.
3. - A TIPICIDADE.
Reproduzo art. 1.° do Anteprojetoa garantiaconstitucionaldo
NULLUMCRIMEM NULLA POENASINE LEGE,cuja expressãotécnica
é a típicidade.Nem todo o injustoculpávelé punívelcomodelito.
Dadoo seucarátersancionador,o DireitoPenalsó faz incidiras,suas
sançõesquandose revelaminsuficientesasde que dispõeos demais
ramosdo ordenamentojurídico.A tarefa de estabelecerquais os
comportamentosantijurídicosmerecedoresde penanãoé deixadaao
arbítriodo iuiz. A e~tabilidade a segurançadas relaçõesjurídico-
penaisexigemque o legisladorestabeleçalem descriçõesprecisasla
imagema que se temque ajustaro fato concretoparaconstituircri-
me.Limita-seassima antijuridicidadepenallgarantindo-sea liberdade
do cidadão.A adequaçãotípicaé-,portanto,a conformidade ntreo
fatoe o modêlolegal.
Ocorrequel muita~vêzes,o fato,em suacomplexidadelparece
enquadrar-sem tiposdistintoslque não podemser aplicadosconco-
mitantemente.Paraa escolhado modêlolegaladequadoo julgador,
nosistemaatual,temque recorrera princípiosdoutrináriosreferentes
ao conflitode leis penais.Conflitoaparenteiporqueo Direito,como
unidadeharmônica,não podepossuirregrasconflitantes.
No campodadoutrinanãohá,porémlinteirauniformidadequan-
to à maneirade solucionarestassituações.Daía reconhecidanece~si-
dadeda fixaçãolegislativade regrascapazesde dar uniformidadeà
plicaçãoda lei nos aludidoscasos.
O Anteprojetodisciplinao conflitoaparentede leis em seu art.
5.°. A matériaestásubordinadaaotítuloreferenteàaplicaçãoda lei
penallmasé manifestaa suaíntimarelaçãocomo problemada ade-
quaçãotípica.Fala-seemconcursoaparentede normaslquandoseria
preferíveldenominá-Iosdeconcursosaparentesde leisl já que a nor-
matemo significadode comandoou proibiçãolnãohavendopràpria-
menteum conflitoaparenteentreêstes.
Rezao dispositivocitadoque:"quandoa ummesmofato podem
ser aplicadasduasou mais,normaspenaislatende-seao seguintea
fim de que só umapenaseja imposta:a) a normagenéricaespecial
exclui a normageral; b) a normarelativaa crimeque passaa ser
elementoconstitutivou qualificativode outroé excluidapelanorma
atinentea êste;c) a normaincriminadorade umfato,que é meione-
cessárioou normalfase de preparaçãou execuçãode outrocrime,é
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excluídapela normaa êsterelativa"."E acrescentao parágrafoúnico
do mesmoartigo5.°:lia normapenalque prevêvários,fatos,alterna-
tivamente,comomodalidadede um mesmocrime,só é aplicáveluma
vez, aindaquandoditosfatossão praticadospelo mesmoagentesu-
cessivamentell.
Consagra-se,pois, legislativamente,os princípiosda especialida-
de, da ~ubsidiaridade,da consunçãoe da alternatividade.
O tipo é especialquandocontémtodosos requisitosdo gerale
mais outrascondiçõesqualificativasque nestenão figuram.O tipo
do infanticídioé ,especialem relaçãoaodo homicídio,poisquerepro-
duzas característicasdêstee oscompletacomatributosparticulares.
Diz-seo tipo subsidiárioquandoseu reconhecimentoestásubor-
dinadoà inexistênciadeumtipoprincipal.NotaJiménezdeAsúaque
"en el casomásfrecuentede subsidiáridad,en que una di~posición
solo debeaplicarsecuandoel hechono constituyaun delitomásgra-
ve, aparecepaladinoque el mismohechoha sido previstopor dos
disposiciones.Y, puestoqueseaplicadeordinárioIa ley principal,só.
10rige Ia sub~idiariacuando'el hechoestáprevistoexclusivamente
por estall.Há doiscasostípicosde leissubsidiárias:o da lei cujaapli-
caçãoé subordinadaà nãoaplicabilidadede outra,comoocorrecom
umadisposiçãoque defineo delitode perigoparaa vida ou saúde,
cuja pena só pode ser imposta"se o fato não constituicrimemais
gravell;e o da lei quesó é aplicávelquandoo fato por ela incrimina-
do nãopertençaaotipode outrocrimecomoelementoou qualificati-
va. Assim,o arrombamento,quandoqualificativade furto, óbstaque
alémdas penasdo crimepatrimonialsejamtambémimpostasas de
violaçãode domicílio.
O tipo é consumidopor outroquandonãopassade faseou for-
ma de tramiçãoao tipo consumente.O tipo do homicídioabsorveo
de lesõescorporais,que representamméraetapaanteriorao evento
morte.
Quantoà regrada alternatividade,é óbvioque quandoo agente
praticasucessivamenteváriosfatos,que são modalidadesdo mesmo
delito,infringeumaúnicanormapenal,cujasançãosó é aplicáveluma
vez. Quem alémde aplicare guardaraparelhosespecialmentedesti-
nadosà falsificaçãode moeda,os fornecea títuloonerosoou gratui-
to cometeum únicocrimecontraa fé pública,emborao tipocaracte-
rize-se,alternativamente,por um só daquelescomportamentos.Não
há que confundirestashipótesescomasde crimecontinuado,ou de
concursodecrimes,queo Anteprojetoregulanosartigos61 e 62. No
crimecontinuado,o sujeitopraticavárioscrimesda mesmaespécie,
uns em continuaçãodos outros;no concursode crimestambém há
multiplicidadede delitos,enquantoqueo princípioda alternatividade
só é aplicávelquandosejaumúnicoo crimecometido.
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4. - A ANTIJURIDI'CIDADE SUA EXCLUSÃO.
Característicado crimeé suacontradiçãocom a ordem jurídica.
Porsercontráriaao Direitoé quea condutacriminosaé punível, apre-
sentando-sepois a antijuridicidadecomo o traço fundamentaldo de-
lito.
Não cabe,entretantoà lei definirpositivamentea antijuridicida-
de.Emprincípiotôdaaçãoadequadaomodêlolegalé ilícita,crian-
do, portanto,a tipicidadeum indíciode antijuridicidade.Só quando
concorrememcondiçõesexcepcionaisé quenãoprevalecea presunção
da antijuridicidadedecorrentedaadequaçãotípica.A indagaçãoda an-
tiiuridicidadeé feitaassimnegativamente,nosentidodequeseráin-
justaa açãotípicaquandonão existamcircunstânciasque excluama
ilicitude.
Êsteé o sistemado Anteprojetoque, à semelhançado Código
atual,estabelece,emseuart.25, que"nãohácrimequandoo agente
praticao fato em estadode necessidade;m legítimadefesa;em
cumprimentode dever legal ou no exercíciode direito".
A legítimadefesacontinuacoma suaconceituaçãoatual,o mes-
mo não ocorrendoquantoao estadode necessidade,cuja definição
apresentaradicaismodificações.
Sabe-seque, no atualCódigo,o fundamentoda exclusãoda an-
tijuridicidadeno estadode ne'Cessidadeé a inexigibilidadede outra
conduta.A doutrinadominante,porém,é tôdano sentidode que não
se pode considerarcomoconformeao direitoumaaçãolesivaa um
interêssejurídico,só porquenãoera razoàvelmentexigíveldo autor
um comportamentodiverso,antea alternativade salvaguardarum
direitoseuou alheioou praticarum mal. Entende-seque, nestesca-
sos,o autorda açãonecessáriapodenãoser censurável.Mas a cen-
surabilidadepe~soalpertence'ao juízo de culpabilidadee não à in-
dagaçãode antijuridicidade.
Realmente,a normapenalpossuedoismomentos:umvalorativo
e outroimperativo.No momentovalorativoestabelecequaisos com-
portamentoscontráriose quaisos conformesà ordemjurídica;sob o
aspectoimperativo,estatui,combaseemtaisvalorações,comandos.e
proibiçõesà vontadeindividual.O juizode antijuridicidadebaseia-se
na funçãova!orativada norma.Fixa-sequaisos comportamentoscon-
tráriosao direitosemse levaremcontaascondiçõespessoaisou es-
tadode ânimodo agente.A imperatividadea normafundamentao
juizo de culpabilidade,no qual se indagase as condiçõesem que a
açãose desenvolveupermitiamou nãoao agenteumamotivaçãonor-
mal,umbalanço,semperturbações,entreas razõese contrarazões
deseuproceder,deformaa ~eapurarse lheeraexigívelo cumpri-
mentododeveriurídicoe consequentementesea suavontadepode
ser reprovada.
-- - -- -- -- - - -- - -
- - --- --------
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Paraquea açãopraticadaem estadode necessidadesejaconfor-
meo direitoé precisoalgomaisalémda inexigibilidadede outracon-
duta.Faz-semisterqueo malpraticado,porsuanaturezae importân-
cia, sejainferiorao malevitado.Ante um conflitode dois bensjurí-
dicos,não provocadopor qualquerde seustitulares,e no qual um
não pode permanecerincólumesem o sacrifíciodo outro, interessa
ao direitosalvaguardaro bemde maiorimportância,razãopelaqual,
só quandoo direitosacrificadosejamenorqueo pôstoà salvoé que
a ação necessárianão se revestiráde antijuridicidade.Quando, ao
contrário,o direitosacrificadofôr superiorou igualao protegido,so-
mentehaverái~ençãode pena,por ausênciade culpabilidade,decor-
renteda inexigibilidadede comportamentodiverso.
A açãonecessáriadestaforma,nãocomportaumaregulamenta-
çãounitária,devendoserencaradaoracomocausade exclusãoda an-
tijuridicidade,ora comofatorde inculpabilidade.
o Anteprojetoatendea estas.razões,aplicandoo princípiodo in-
terêssepreponderanteà açãonecessáriaque excluia antijuridicidade
e o princípioda inexigibilidadede outracondutaà açãonecessária
que excluia culpabilidade.
Comefeito,noarte26 estabelece:"considera-semestadode ne-
cessidadequempraticaummalparapreservarde perigocertoe atual,
que não provocounempodiade outro modoevitar,direito seu ou
alheio,desdeque o malcausado,pelasuanaturezae importância,é
consideràvelmenteinferiorao malevitado,e o agentenão era legal-
menteobrigadoa arro~taro perigo".E, no art. 22 estatui:"também
nãoé culpadoquem,pelanecessidadede protegerdireitopróprioou
de seuparenteemlinhareta,irmãoou cônjuge,contraperigocertoe
atual,quenãoprovocou,nemdeoutromodopodiaevitar,sacrificadi-
reito alheioaindaquandosuperiorao direito protegido,desdeque
não lhe era razoàvelmentexigívelcondutadiversa".
Adota,assimo Anteprojetoa teoriadiferenciadora,preferidape-
la dogmáticaalemãe quecontacomo decididoapôiode penalidades
do portede Frank,Beling,Goldschmidt,Mezgere Jimenéz de Asúa,
entreoutros.
Não sesuponha,no entanto,quea questãoé meramentedoutri-
nária,e que é indiferenteconsiderara açãonecessáriacomocau~ade
Ikitudeou de inculpabilidade.Da posiçãoassumidapela lei decorrem
consequênciaspráticasde realimportância,comoa do tratamentoque
se háde dispensaraoterceiroquecooperanaaçãonecessária.Seesta
fôr consideradalícitanenhumasançãosofreráo partícipe.Se, aocon-
trário,fôr meracausade i~ençãode culpa,o co-autordelanãose po-
derá valer, já que os fatoresde inculpabilidadesão pessoaise inco-
municáveis,por fôrça mesmodo que dispõeo próprioAnteprojeto,
em seuarte33, § 1.°.
O excessoverificadonasaçõesamparadasporexcludentesde an-
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tijuridicidadetambémé reguladode maneiranovae maisminuciosa.
Tratao Anteprojetodo exce~soculposo,do excessodolosoe do exces-
soexcusável.
Quantoao exce'ssoculposo,dispõe-se,no art.28,110agenteque,
em qualquerdos casosde exclusãodo crime,excedeculposamente
os limitesda necessidaderespondepelofatoseêsteé punívela título
de culpall.Falandoem IIlimitesda necessidadell,e não maisem li-
mitesde legítimadefesa,o Anteprojetoabrangetambémo excessona
açãonecessária,que nãoestádisciplinadono Códigovigente,suprin-
do assimlacunada legislaçãoatual.
O excessodolosoé consideradocomoatenuantepelo parágrafo.
2.° do referidoartigo,segundoo qualllaindaquandopunívelo fato
por excessodolo~o,o juiz podeatenuara penall.Atende-sedestafor-
ma à situaçãode licitudede que se originouo excessoa qual, ine-
gàvelmente,diminuia reprovabilidadeda infraçãoao dever jurídico
do "neminemlaederell.
O excessonãoé punívelllquandoresultadeexcusávelmêdo,sur-
prêsaou perturbaçãode ânimoemfaceda situaçãoll.(Art.28, § 1.°).
Comestaregrao Anteprojetoreconhecea influênciadosestadosemo-
cionaissôbrea imputabilidade.
5. - A CULPABILIDADE
E' no ~etorda culpabilidadequeo Anteprojetopreconizaas mais
sensíveise importantesmodificações.E nempoderiaserde outrafor-
ma, certocomoé, que o DireitoPenalconsagra,cadavez com mais
intensidade,o princípiodo IInulapoenasine culpall,cuja realização
prática,sem exceções"se exige de modo imperiosopela consciên-
ciaculturalde nossosdiasll,conformeob~ervaçãode Mezger(Tratado,
t. li, pág.21).
Nítidaé a preferênciado Anteprojetopela modernae vitoriosa
concepçãonormativada culpabilidade,segundoa qual a culpa em
sentidolatonão residesomenteno nexode causalidadepsíquicaen-
tre o sujeitoe suaaçãodelituosa,comoensinavaa tradicionaldoutri-
na psicológica.Mais do que o dolo ou a culpa,exige-seque o autor
sejaobjetode reprovaçãope~soal,por nãohaveromitidoa açãoanti-
jurídica,quandolhe era possívelfazê-Io.A culpabilidade,assim,não
consiste~Ómenteemseterqueridoo resultadocomconsciênciade sua
ilicitude,ou dadocausaa êstepornegligênciaou imperícia,suaessên-
cia estána censurabilidade.Quempela nece~sidadede salvardireito
de parentepróximo,de perigonão provocadocertoe atual,pratica
o crimesacrificandodireitoalheiode maiorimportância,procedecom
dolo; quer o resultadoe o sabe ilícito,masestáisentode pena por
não ser reprovávela sua vontade,iá que não se lhe poderiaexigir
outro comportamento.A exigibilidadede condutadiversaé, assim
pressupostoda censurabilidadepes~oal..
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Ora, seo Anteprojeto,comoobservamos,incluia inexigibilidade
de outracondutaentreos fatôresde inculpabilidade,implícitamente
adotoua concepçãonormativa.
Consequênciadisto,é que a indagaçãoacêrcada açãoculpável
há de ser feita nemsó atravésdo examedas formasde vinculação
entreo sujeitoe o ato,vale dizerdo dolo e da culpa,comotambém
da imputabilidade da normalidadede motivação.
Só podeserobjetode reprovaçãoquemestavaemcondiçõesde
conheceros imperativosjurídicose a êles amoldaras suasações.O
incapazde'entendero caráterilícitodo fatoou de governara própria
condutanãoé censurável,de sortequ~a imputabilidadeé pressupos-
to daculpabilidade. .
Comono Códigoatual,a imputabilidadeé tratadanoAnteproje-
to sob o títulode ResponsabilidadePenal.A denominaçãonãoé das
maisfelizes, pois que a expressão"responsabilidade"tambémpos-
sui outrosentido,aliásmaiscorrente,de obrigaçãode arcarcomas
consequênciasdo crime.
Igualmentepersisteo critériode nãodefinir positivamentea im-
putabilidade,e'stabelecendo-seapenasos casosde inimputabilidade.
Nestesentido,e~tatuio art. 30: "Não é penalmenteresponsável
quem,no momentodaaçãoou da omissão,nãopossui,emvirtudede
mórbidaperturbaçãomental,de desenvolvimentomentalincompleto
ou retardadoou de outragraveanomaliapsíquica,a capacidadede
entendero caráterilícitodo fato ou de governara própriaconduta".
E' reproduzida,assim,a fórmulado atualart.22, mascomduas
m~dificações:a expressão"doe'nçamental"é substituidapor"mórbida
perturbaçãomental"e acrescenta-se,ntreos fatorescapazesde anu-
lar a capacidadede entendimentou de auto-determinação,asgraves
anomaliaspsíquicas.
Comtal acréscimo,pareceque o anteprojetoquercontemplaros
estadosemocionaise passionaisagudo~,que podem,em algunsca-
sos,excluira "vis electiva"ou o autogovêrno.
Na verdade,o sentidoda expressão"anomaliapsíquica"é bas-
tanteamplo.Abrangetodosos e~tadosmentaisque se afastamda
normalidade,sematingiro patológico,poisêstesestãocompreendidos
entreas mórbidasperturbaçõesmentais.Ora, a emoção,segundoo
próprio autordo Anteprojetoconstitui"forte e transitóriaperturba-
ção da afetividade",declarandoainda o ilustrepenalistaque, "na
criseagudadaemoção,os motivosinibitóriostornam-seinócuosfreios
sem rédea,e sãodeixadosa.si mesmosos centrosmotoresde pura
execução.Dá-sea desintegraçãoda personalidadepsíquica.Dissocia-se
o jôgodasfunçõescerebrais"(Coment.I, 521 e 524).Não há dúvida,
assim,que a emoçãoe a paixãopodemser incluidasentreas graves
anomaliaspsíquicas,e excluira imputabilidade,desdeque cheguem
a anulara capacidadeintelectivaou volitiva.
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Por outro lado,nãorepeteo Anteprojetoo atualart. 24 do Có-
digo Penal,segundoo qual a emoçãoe a paixãonãoexcluema res-
ponsabilidade.E, ao tratardo excessoescusável,declara,no art. 28,
§ '.°, comojá observamos,que nãoé punívelo excesoquandoresul-
ta de excusávelmedo,surprêsaou perturbaçãode ânimo,vale dizer
de estadosemocionais, poisqueoutracoisanãoconstituemo';fatores
ôli mencionados.
Tôdasestascircunstânciasevidenciamqueo Anteprojetoempres-
ta relevânciaà emoção,bemcomoà paixão,que é o seuestadocrô-
nicopretendendo,assim,a supressãode umcasode responsabilidade
objetiva,que maculaa legislaçãopenalvigente.O tratamentoque o
Código de 40 dispensaaos estadosemocionaissó se justificacomo
reaçãoà regrado art. 27, § 4.° do antigoCódigo republicano de
1890,que,declarandonãocriminososos quecometessemo delitoem
estadode perturbaçãodos se'ntidos,e da inteligência,lançarao dis-
co alémda meta,contribuindoparao afrouxamentoda justiçapuniti-
va, certocomoé, que rarossão os delinquentesque procedemem
estadode inteiroequilíbriopsíquico.Mas, científicamente,o critério
atual,da completairrelevânciada emoção,é simplesmenteindefen-
sável.Podendoela impedir,quandoviolentae absorvente,que o su-
jeitopossaadaptara suacondutaaoscomandose proibiçõesjurídicas,
à afirmação,"toutcourt",de quenãoexcluia responsabilidade,repre-
sentaumaficçãode imputabilidade,que conduzà puniçãode ações
não culpáveis.
Nem mesmoé possíveljustificaro sistemaatualatravésda teo-
ria da "actiolibera in causall.Comojá observouAnibal Bruno,"nin-
guém procuravoluntáriaou culposamententrarem estadoemocio-
nal.Não é possívelequipararêsteestadoao de inimputabilidadepro-
vocadadolosaou imprudentementepelo sujeito,para a práticade
um crimeou prevendoou devendoprevera práticade um crime".
(DireitoPenalt. 541).
Como repúdioà responsabilidadesemculpa,manifestadoneste
eem outrospontosque serãoanalisados,o Anteprojetoatendea um
imperativodo DireitoPenalmoderno,que é conceitualmenteum Di-
reitoda culpabilidade,a pontode Max ErnestMayerhaverproclama-
jo que IItôdaa dignidadedo DireitoPenalresidena reprovaçãoda
responsabilidadepelo resultadoe no reconhecimentoda responsabili-
dadepelaculpabilidade".
6. - A EMBRIAGUÊS
Ainda no setorda imputabilidade,é dignode notao tratamento
que o Anteprojetodispensaà embriaguês.
Peranteo Códigoatual,comose sabe,só posuirelevânciaa em-
briaguês,provenientede casofortuitoou fôrçamaior,desdeque anu-
le a capacidadede entendimentou de autodeterminaçãou a dimi-
nua sensIvelmente.No primeirocasohá total isençãode penae no
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segundoé facultadaa sua diminuição.A embriaguêsvoluntáriaou
culposalaindaquecompletalnãoexcluia imputabilidadelmesmoque
impeçao sujeitode entendero carátercriminosodo fatoou de deter-
minar-sede acôrdocomêsteentendimento.F o que estatuio art.241
n.O111permitindoquel em taiscasoslo fato seja punidoa títulode
dolo ou de culpalindependentemented~qualqueroutra indagação.
Hál assimlumapresunçãode imputabilidadenosestadosde em-
briaguês.voluntáriaou culposalpresunçãoestaque conduzà respon-
sabilidadeobjetivaI atravésda puniçãode atosque nãose ligampsi-
cologicamenteao agente.Ressalte-seque nem sequerse exige, pe-
rantea legislaçãoatual,queo fato praticadoemestadode inimputa-
bilidadetenha~idoprevistoou fôsseprevisível,no momentoemque
. o agenteaindae'raimputável.
Invoca-se,na Exposiçãode Motivos,o princípioda tÍactiolibera
in cau~all,numatentativade conciliaro dispositivodo Códigocoma
regrado IInullapoenasineculpall.Tal teoriaserveparafundamentar
a responsabilidadenos casosde embriaguêspreordenada,nos quais
o sujeitose embriagaparacometero crimeou procurarumaescusa.
Estashipóteses,comojá acentuavaFranzvon lisztl podem:er equipa-
radasàsde autoriamediata,poisda mesmaformaque alguémpode
servir-sede umacriançaou de um loucopara,por seu intermédio,
cometero delito,é possívelque o delinquentesirva-sede si mesmol
em estadode inimputabilidadelpara executaro :eu propósitocri-
minoso.
Masl a aludida teoria evidentêmentenão pode ter aplicação,
quantona faseque antecedeuà intoxicaçãoalcoólicalo resultadonão
foi querido,nemprevisto,nemera previsívelao agente.Muito me-
nos cabe invocá-Iaquandonem mesmoa embriaguêshaja sido de-
sejadalresultandode merodescuidoou imprudência.
Como argumentao doutoAnibal Bruno,IIseriaabsurdopreten-
der que o embriagar-sevoluntáriaou imprudentementepossaconsi-
derar-seatoexecutivode um crimelde cuja realizaçãonão houvea
maisescassarepresentaçãono espíritodo agente,ou que se tenha
constituídoum casode autoriamediata,combaseem umadelibera-
çãol que nemtomadasequerimaginadafoi pelo agente.Nem a ex-
pressãolIactiolibera in causallpoderia,com propriedadelser aplica-
da aos crimespraticadosnestescasos.IINêleso que é livre na sua
causanãoé a açãocriminosamassomentea embriaguêsll.(Dir.Penall
II1 533).
A teoria da lIactiolibera in causallllogicamentelsó pode ter
aplicaçãoà embriaguêsvoluntárialquandoo fato tenha sidol pelo
menosprevisível,no estadode imputabilidade l semprelparafun-
damentara puniçãoa títulode culpaem sentidoestritoe nuncade
dolo. O dolo, alémda previsão,requera vontade,ou a anuênciaem
causar o resultadoanti-jurídico. .
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Quantoà embriaguêsculpo~a,não é possívelsequercogitar-se
da aplicaçãodo princípioem aprêço.Sempre.que anule a vontade
ou o auto govêrnodeve excluir a responsabilidade,uma vez que
nela não existesequero desejode embriagar-se,não cabendoem
consequênciacogitarde previsibilidadedo atocriminosocapazde ser
praticadoem estadode inimputabilidade.
O Anteprojeto,naturalmentesensívelàs inúmerascríticasdirigi-
das ao Código, no setorque e~tamosexaminando,orienta-seneste
últimosentido,assimdispondoemseuart.31:
liA embriaguêspelo álcool ou substânciade efeitosanálogos,
aindaquandocompleta,não excluia responsabilidadesalvoquando
fortuitaou involuntária.
§ 1.° - Se a embriaguêsfoi intencionalmenteprocuradapara a
práticado crime,o agenteé punívela títulode dolo.
§ 2.° - Se emboranão preordenada,a embriaguêsé voluntária
e o agentepreviuou podiapreverque,emtal estado,poderiavir a
cometercrime,a penaé aplicávela títulode culpa,se a ê~tetítulo é
punívelo fatol/.
Regulandoa matériadestaforma,o Anteprojeto:a) reconhece
que a imputabilidadepodeserexcluídapelaembriaguêsculposa,que
é umadasformasde embriaguêsinvoluntáriaib) só admitea punição
a títulode dolo, se a práticado crimefôr queridaou consentidape-
lo agenteao embriagar-se,vale dizer, noscasosde preordenaçãoic)
permite,nashipótesesde embriaguêsvoluntária,~omentea responsa-
bilidadea títulode culpae assimmesmosubordinadaa previsãoou
previsibilidadedo resultado.
E'óbvioque parater relevância,a embriaguês,alémde comple-
ta, deveimpedira voliçãoou a determinaçãonormais,poisque a es-
tas condiçõesestásubordinadaa inimputabilidade,conform~a regra
do art.30. Se a intoxicaçãopelo álcoolou substâncianálogaapenas
afrouxaros freios inibitórios,diminuindoa capacidadeintelectivaou
volitivade maneiraconsiderável,somentecaberáa diminuiçãode pena
de que tratao par.ágrafoúnicodo mesmodispositivo.
Não é reproduzida,por outrolado,a agravantedo atualarfo44,
li, c, de ter o agentecometidoo crimedepoisde embriagar-sepro-
positadamentepara cometê-Io.Igualmenteaqui andoubem o Ante-
projeto,pois não há razãoque justifiquea exasperaçãoda penanos
crimescometidosemestadode embriaguêspreordenada.Seo agente
embebeda-~eparacometero crime,por nãoter a suficientecoragem
de praticá-Ioquandosóbrio,revelaqueos contramotivosaindaatuam
emseupsiquismo,sendopor conseguintemenora suapericulosidade
do que a de quem perpetrao delito com frieza deânimo.
Ora, se no Anteprojeto,a maiorou menorpericulosidadepassa
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a ser um dos elementosde fixaçãoda pena,não poderiapersistira
absurdacircunstânciagravante.Isto,todavia,não impedeque,quan-
do a embriaguêseiaprocuradacomoescusaparao delitoa sercome-
tido, leve-aem consideração juiz, ao analisara personalidadedo
agente.
O que maisimportaressaltar,porém,é a disciplinaque se em-
prestaà embriaguês,quantoà imputabilidade.
Tambémnestesetor,o Anteprojetode Código Penal repudiao
critérioda responsabilidadepelo resultado,que persistiuna legisla-
ção atual,nãoobstantea afirmaçãode seusautores,de que em ne-
nhumcasohaveriapresunçãode culpa.
7. - IMPUTABILlDADE DIMINUIDA E MENORIDADE.
Ao regulara imputabilidadediminuida,o Anteprojetode Código
Penalafasta-se,em parte,do sistemaatualmentem vigor, Inspirado
nos Códigosgrego,polonêse iuguslavo,bemcomono Anteprojeto
alemão,estatuiemseuart.3D,parágrafoúnico:
"Se a perturbação,deficiênciaou anomaliapsíquicanão supri-
me, mas diminui consideràvelmentea capacidadede entendimento
da ilicitudedo fatoou a de auto-govêrno,nãofica excluidaa respon-
sabilidade,masapenaspodeser atenuada,semprejuízodo disposto
no artigo 89".
O art.89, a que o dispositivofaz remissão,estáassimredigido:
"Quandoo condenadose enquadrano parágrafoúnicodo art.
30 e necessitade especialtratamentocurativo,a pena privativade
liberdadeé substituídapelo internaçãoemestabelecimentopsiquiátri-
co anexo ao manicômiojudiciárioou ao estabelecimentopenal,ou
em secçãoespecialde um ou de outro.
§ 1.° - Sobrevindoa curanãose daráa transferênciado inter-
nadoparao estabelecimentopenal,masnãofica excluídoo seudirei-
to ao livramentocondicional,comoseestivessea cumprira substituída
penaprivativade liberdade.
§ 2.° - Se,ao términodo prazopersistiro mórbidoestadopsí-
quico do internado,condicionanteda periculosidadeatual,a interna-
çãopassaa serpor tempoindeterminado[aplicando-seo dispostonos
§§ 1.°e 4.° do art.881/.
Além da substituiçãodo têrmo"doençamentall/,empregadopelo
Códigoatual,por "mórbidaperturbaçãoda saúdemental",de sentido
maistécnico,e, da inclusãodas anomaliaspsíquicasentreos fatôres
biológicosda imputabilidadediminuida,aspectosjá examinados,o
Anteprojetosubstituio critérioda reduçãoda pena de um a dois
terços,pelo da simplesatenuação,a qual, segundoo art. 55, deve
ser feita entreum quintoe um terço[guardadosos limitesda pena
cominadaao crime.
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Sob o prismada quantidadeda pena,o Anteprojetomostra-se,
portanto,maisseveroque o Códigovigente,no qual a reduçãofa-
cultativaautorizadapelo art.22, parágrafoúnico,permiteque a pe-
na seja fixada aquém do mínimo estabelecidopela norma incri-
minadora.
Esta maior severidade,justificadapela ~ensívelpericulosidade
que os deficitáriosmentaismuitasvêzes apresentam,é, no entanto
compensada,de certaforma, pelo tratamentounitárioque o Ante-
projetopreconizaaosfronteiriços,submetendo-ossó à penaou à uma
medidade segurança,conformehaja ou não necessidadede trata-
mentoespecial.
O sistemade sujeitaros portadoresde imputabilidadediminui-
da ao cumprimentoda pena e depois à medidade segurança,se-
guido pelo Códigode 1940,tem sido universalmentecriticado,face
a sua manifestainconveniência.
Realmente,é hoiepacífico,queo tratamentoa serdispensadoao
delinquentedeve ser determinadopela sua personalidade,à qual
há de se amoldarinclusivea execuçãoda pena,paraobtera reedu-
caçãodo condenado.Ora, o sistemade aplicaçãoda medidade se-
gurançasuce~sivamente,à penacontravém,e até nega,êsteprincí-
pio. Se o tratamentodevesercondicionadoàs imperfeiçõespsíquicas
e éticasdo delinquente,é óbvioque nãopodeserduplo,comose se
estivessenão diantede uma,masde duas individualidades.
Por outro lado,do própriopontode vistaterapêutico,a aplica-
ção suces~ivadas duas providênciasrevela-sedesaconselhável.A
penaprecedendoao tratamentosó podeagravara periculosidadedo
agente,o que contrariao sentidoda sançãono modernoDireitoPe-
nal, inspiradona recuperação.
Nem vale o argumentode que, no sistemaatual,a medidade
segurançaé continuaçãoda pena. Se assimfôsse, melhordo que
aplicaras duasseria impôr umasó, que permitis~eatravésde uma
execuçãoprogressivamenteatenuadaalcançaro objetivoúltimo da
reeducação.
A matériafoi amplamentedebatidano 6.0 CongressoInterna-
cional de DireitoPenal, reunidoem Roma,no ano de 1953.Nada
menosdo que 24 tese'sforamapresentadasà respeito,entreasquais
as de EdmundMezger, Paul Cornil, ThomasGivanovitch,Wilhelm
Sauer,EnricoAltavilla, Alfredo Janniti Piromalloe luiz Jimenéz de
A~úa.Prevaleceua opiniãode que o tratamentoaossemi-imputáveis
deveriaser unitário,merecendoalusãoas conclusõesde Asúa. Sus-
tentouo famosopenalistaespanhol,que emboraa pena seja retri-
butivae vise essencialmentea intimidação,enquantoque a medida
de segurançafunda-seno caráterperigosodo delinquente,possuin-
do naturezapreventiva,é cabível,quandoa periculosidadexceder
n_-------
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à culpabilidade,a aplicaçãoda medidade segurançaem lugar da
pena.Aquela pode substituira esta,masambasnuncadevem ser
aplicadascumulativamente.
E' exatamenteistoque faz o Anteprojeto,ao estabelecerque o
condenadoque apresente,pela sua periculosidade,necessidadede
tratamentoespecialserá internadoem um dos estabelecimentospsi-
quiátricosque o art. 89 menciona.A duraçãomínimada internação
seráa da penae não maisproporcionadao "quantum/abstratoda
sanção,comono Direitoatual.
No quetocaà menoridade,estatuio Anteprojetoem seuarte32:
"O menorde dezoitoanosé penalmenteirresponsável,salvose
já tendocompletado16 anos,revelasuficientedesenvolvimentopsí-
quico para entendero caráterilícito do fato e governara própria
conduta.Nêssecasoa penaé diminuidade um terçoatéa metade".
A subordinaçãoda irresponsabilidadedo menorde dezoito,mas
maiorde dezesseisanosà incapacidadeintelectivaou volitiva aten-
de à realidadebrasileira.
Relativamentecapazanteo DireitoCivil, o menorde dezesseis
anos,dependendoda educaçãoe do meio em que viva pode ter,
emboraem menorgrau, as condiçõesde entendimentoe de vonta-
de requeridaspara a responsabilidade.A sua exclusãodo Direito
Penal,por outro lado,tem sido perniciosaà defesasocial.Certosde
que só serãoobjeto de medidastutelares,muitosmenores entre
aqueles limitesde idade entregam-seà delinquência,já ~etendo
tornadocomumo expedientede criminososmaioresdêles se servi-
rem para a práticade crimes,notadamentepatrimoniais.
Justo é, portanto,que a irresponsabilidadede tais menoresnão
sejapresumidade modoabsoluto,comoatualmente,permitindo-sea
sua elisãopela provada capacidadede entendere de querer.
Estaorientação,de resto,se impunhanum projeto,que afirma
deveremas penassôbreo condenadouma individualizada çãoedu-
cacional/no sentidode suagradativarecuperaçãosocial,o que asse-
melhaa penaàs medidasde segurança,às quaisos referidosmeno-
res já estãosujeitospela legislaçãoespecial.
8. - O DOLO E A CULPA
Comoformasde culpabilidade,contemplao Anteprojetoo dolo
e a culpaem sentidoestrito.Ambosconstituema basesôbrea qual
incidiráo juízode reprovaçãoao ~ujeitoimputável,já que a violação
do dever jurídicosó se apresentaquandoo ilícito penalé cometido
comvontade,aquiescênciaou imprevisão.
O dolo, comoa forma maisgraveda culpabilidade,é definido
pelo Anteprojetoda mesmamaneiraque no Códigovigente,configu-
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rando~se"quandoo agentequiz o resultadoou assumiuo riscode
produzí-Io".Tal fórmulaafigura-se-nosdefeituosa,pornãoconterqual-
quer referênciaao elementointelectualdo dolo, representadopela
consciênciada anti-juridicidade,que, segundoo próprioNelsonHun-
gria,é e~sencialao pontode afirmarêleque"semo entendimentode
oposiçãoaodeverjurídicoou de quese incideno juízode reprovação
que informao preceitoincriminador,não há falar-seem dolo". (Co-
ment.I, 313).
E' verdadeque uma interpretaçãosistemáticado Código,assim
comodo Anteprojeto,levaa conclusãode que nãohádolo semcons-
ciênciada antijuridicidade,umavez queé estafaltade conhecimento
do injustoque fundamentaa impunidadenasdescriminantesputati-
vasoExistemporémoutrasinterpretações,em ~entidocontrário,igual-
menterespeitáveis.Costae Silva,analisandoa legislaçãoatual,nega
que a consciênciada ilicitudeintegreo conceitode dolo, emface da
irrelevânciado êrro de direito.(Cód.Penal,I, 106).No mesmosen-
tido, proclamaBasileuGarcia:IINãose podeperanteo nossoDireito
positivo,pretenderque tôdavez que o agenteprocedasem conhe-
cer a antijuridicidadedo fato (emborase achea parda realidadedas
suascircunstânciasmateriais),estejaisentode dolo ou de pena. Em
têrmosabsolutos,a afirmativalevariaa concederrelevânciaao êrro
de direito,porquantonão há hipótesemaisincontestávelda ausência
de percepçãoda ilicitudede determinadofato do que o desconheci-
mentode estarêle previstona lei repressiva".E, emoutrotrecho,res-
saltao ilustreProfessorpaulistaque 110nossoCódigoPenal,infeliz-
mentenãofoi explícitoa respeitoda tormentosaquestão,no seu art.
15, n. 11,dispositivoem que o problemadeveriaestardirimido. E
poderiatê-Iosido.Não encerrandoêssetextoexpressãoalgumaque
lembreo elementoconsciênciada antijuridicidade,deve concluir-se
quea teoriapsicológicavenceu".(lnstit.I, 253).
o Anteprojeto,emboranão adoteem todoo seu rigor,a regra
do lIerroriuris nocet",permiteem seu art. 19, a puniçãoa título de
dolo, mesmoquandoo agente"por escusávelignorânciaou êrro de
interpretaçãoda lei, supõe lícito o fatd'. Em face disto, poder-se-á
entenderque a consciênciada antijuridicidadenão integrao dolo
pelos mesmosargumentosexpostosacima.Realmente,se o próprio
Anteprojetodiz que, nãoobstanteo escusávelêrrode direito,o fato
pode ser punidocomocrimedolosocomopretenderque a consciên-
cia da ilicitudeseja elementodestaforma de culpabilidade?Quem
supõelícitoo fato nãoprocedecomtal consciência,a não~erque se .
queiradistinguirentreantijuridicidade ilIcitude,o que não parece
fácil.
A fim de que não persista,em matériade tal relêvo,a possi-
bilidadede interpretaçõesantagônicas,tornando-seclaroque a cons-
ciênciada ilIcitudeintegrao dolo, comoexige a modernadoutrina,
tendoem vistaos própriosfundamentoséticosdo direito,seriaacon-
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selhável que se acre:centasseao vocábulo "resultado"o adjetivo
"antijurídicoll,ficando o dolo conceituadocomo a vontadeou a
aquiescênciade produziro resultadocontrárioao direito.Ademaiso
tratamentodo êrro de direitodeviaser equiparadoao êrro de fato,
assunto,porém,que serátratadooportunamente.
A culpa"sensustrictollé reguladapelo Anteprojetomaissatis-
fatoriamentedo que pelo Código atual..Estatui-seno art. 16, n. li,
que o crimeé culposo"quandoo agentedeixandode empregara
atençãoou diligênciaordinária,ou especial,a queestavaobrigadoem
face das circunstâncias,não prevêo resultadoque podiapreverou,
prevendo-osupõelevianamenteque não se realizariaou que pode-
ria evitá-Io".
Dá-se,desta forma, uma verdadeiradefiniçãode culpa, não
contidana legislaçãovigente,que se limitaa enumeraras maneiras
atravésdas quais a imprevisãopode se manifestar.Fica,por outro
lado,e:clarecidoque a essênciada culpa,maisdo que na imprevisão
do fato previsível,residena infraçãodos deveresde atençãoe dili-
gênciaimpostospelo "neminemlaederell.
Alude-sefinalmenteà culpa consciente,não mencionadapelo
Código, que tem lugar quandoo resultadoé previstoconfiandono
entantoo agente,por leviandade,na sua não realização.
Mas a definiçãodo Anteprojeto,emboramaiscompletaque a
atual,sob os aspectosa que acabamosde aludiré aindainsuficiente,
por nãoabrangertôdasas modalidadesda açãoculposa.Comefeito,
exigindo que o resultadoprevisível não tenha sido previsto,ou,
quando previsto,nãotenhasidoquerido,a fórmula preconizadape-
lo Anteprojetonãoabrangeas hipótesesde culpa imprópria,que se
apresentamnoscasosde êrro de fato culposo.Quempraticao crime
supondoagir em legítimadefesa,em virtudede uma apressadaou
de~atentapreciaçãodos fatos,prevêe quer o resultado.Não obs-
tanteo seu procedimentoé culposo,por fôrça do que estabeleceo
próprioart. 18, § 2.° do Anteprojeto,que reproduzo atualart. 17,
§ 1.°, declarandoque se o êrro deriva de culpa,a êstetítulo res-
pondeo agentese o fato é punívelcomocrimeculposo.
Estapuniçãopor crim~culposo,emcasosem que o resultadoé
previstoe querido,demonstraque a culpaexistenem só quandoo
agente,por faltade diligência,não prevêo resultadoque podiaser
previ~to,comotambémquandonão empregaas cautelasordinárias
na apreciaçãodas circunstânciasde fato, que o fazem supor ser a
açãolegítima,quandona realidadenãoo é. .
Para que, no conceitogenéricode culpa,ficassecompreendida
a.chamadaculpapor extensão,serianecessárioespecificarque o que
nãoé querido,apesarde previsível,é o resultado"antijurídico".Com
O acréscimode tal adjetivo,a definiçãodo Anteprojetoestariacom-
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pleta,certocomoé, que, nos casosde êrro culposo,o sujeito,em~
boraqueirao resultado,nãoo desejacomocontrárioao direito.lon-'
ge disto, supõe,emboralevianamente,que o resultadopor êle vi-
sadoé permitidopela ordemjurídica.
Como se vê, com a expressamençãoda qualidadede antijurí-
dico do resultado,querido ou consentidono dolo e não desejado,
masprevisível,na culpa,o Anteprojetomuitoganhariaem clarezae
perfeiçãotécnica,fixandoque a consciênciada antijuridicidadeé ele-
mentoestruturaldo doloe abrangendo,noconceitode culpaem sen-
tido e~trito,a que se configura'no êrro culposo.
9. - O PRETERDOLOE CAUSAS DE INCULPABILlDADE
Muito se temdiscutidoa respeitoda formade culpabilidadenos
crimesqualificadospelo resultado,nosquaisa penaé majoradape-
lo eV6'ntodemaiorgravidade,aindaque não querido nemconsen-
tido pelo sujeito.Caso típico, comose sabe,é o de lesãocorporal
seguidade morte,em queo agentequerapenasofendera integrida-
de físicado sujeitopa~sivo,masproduz-lheferimentosque vêmcau-
sar a mortedêste.
Na doutrinaalemãe tambémna italiana,preponderouo enten-
dimentode que, nestashipótese,o resultadode maior gravidade,
não desejadonem aprovadopelo sujeito,lhe é imputadopelo sim-
ples nexo de causalidadefísica, a título, portanto,de responsabili-
dadeobjetiva.Quandomuitohaveriaem relaçãoao mesmoumapre-
sunção"juris et de jure",de culpa,coma aplicaçãodo princípioca-
nônicodo "ver~antin re illicita imputaturomniaque sequunturex
deiicto".
Mesmoentreos alemãese italianos,entretanto,tal orientação
temsidocombatida,sendobastanteconhecidasascríticasde loffler e
liszt-Schmidt,que a consideramcomoum retrocessobrutale repen-
tino à fase objetivado DireitoPenal,o que não correspondenem
à consciênciajurídicaatual,nem aos princípiosde uma ~ensatapo-
líticacriminal.
Para conciliara maiorseveridadeno tratamentodêstesdelitos
qualificadospelo resultadocom o princípiodo "ohne Schuld keine
Strafe",tem-sedito que o eventoqualificativosó pode ser atribuido
ao sujeitoquandocausadoculposamente.Haverianêstesdelitosuma
conjugaçãode dolo e de culpa,pensamentoque remontaa Carrara
e Binding.Destaconjugaçãodasduasformasde culpabilidaderesul-
taria o preterdoloou a preterintenção,que não seria uma terceira
forma da açãoculpável,mas uma sucessãode dolo e culpa: dolo
quantoao eventoqueridopeloagentee culpaquantoao subsequente
resultadomaisgrave.
Em face do Código de 40, travam-seidênticosdebates.En-
quantoCostae Silva (CódigoI, 122),Anibal Bruno(D. Penal,460),
_u-------------u- ---
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BasileuGarcia (Instituições,269) e Esterde FigueiredoFerraz(Os
DelitosQualificadosPelo Resultado,134)sustentamque a imputa-
ção do resultadomaiornão dependede qualquerindagaçãoacêrca
da culpabilidade,Nelson Hungria(Comentários,I, 310),Magalhães
Noronha(O. Penal,I, 186)e José FredericoMarques(Curso,11,376)
asseveramque os crimesqualificadospe,loresultadosão preterdo-
losos.
O Anteprojeto,certamentevisandosolucionara controvérsia,ta-
xativamentedispõe,em seuart. 17,que "pelosresultadosque agra-
vam especialmenteas penassó respondeo agentequandoos hou-
ver causado,pelo menosculposamente".
Inspiradonos Códigosgrego,tcheco-eslovaco,iuguslavoe dina-
marquêse nos Anteprojetosalemãoe argentino,o textodo arte'17
reafirmao repúdioà responsabilidadesemculpa,princípioque, co-
mo já observamos,orientao Anteprojetoem váriossetores.
Nítidaé a adoçãodo preterdoloao se falar "em resultadosque
agravamespecialmenteas penas",o que faz pressupora existência
de um delito,cujagravidadeobjetivaé acentuadapeloeventomaior.
Ratificatal orientaçãodo Anteprojetoa denominaçãode "homicídio
preterdoloso",que o seu art. 129,§ 3.° dá à lesãocorporalseguida
de morte.Nos demaiscrimesque tambémadmitema qualificação
pelo resultado,não estáempregadaa mesmaexpressão,nemquan-
to à morte,nemquantoàs lesõescorporaisgraves.Mas, anteos têr-
mosdo citadoart. 17,é óbvio que as penassó poderãoser aumen-
tadasem consequênciadêsteseventos,quandohajamsido pelo me-
nos, previsíveisao agente,no momentoda manifestaçãode vontade.
Quanto às causasde inculpabilidade,o Anteprojeto distingue
entreas que excluemo dolo, permitindo,porérr.rem certoscasos:3
puniçãoa títulode culpaem sentidoestrito,e asque excluema cul-
pabilidade,as quais importamsemprena total isençãode penapara
os que delasse beneficiam.
Comoexcludentesdo dolo, estãoprevistasno art. 18. as descri-
minantesputativase o êrrode fatoessencial,paraos quais,comono
Códigoatual,subsistea puniçãopor crimeculposo,nashipótesesde
inescusabilidadedo êrro.
A coaçãomoral,a obediênciahierárquicae a inexibilidadede
outracondutasão as causasde exclusão,da culpabilidade.
A inexigibilidadede outraconduta,segundoo Anteprojeto,só
isentade penaquandoa açãonecessáriacomsacrifíciodedireitoigual
ou superiorao protegido,é praticadaem benefíciodo próprioagente
ou de seu parentepróximo.O art.22, efetivamente,diz que "não é
culpadoquem, pela necessidadede protegerdireito próprio ou de
su parenteem linhareta,irmãoou cônjuge,contraperigocertoe
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atualque não provocou,nemde outro modopodia evitar,sacrifica
direitoalhêio,aindaquandosuperiorao direitoprotegido,desdeque
não era razoàvelmentexigívelcondutadiver~a".
A enumeraçãodaspessoasemfavorde quemo sujeitopodepra-
ticara àção,em casode conflitode bensiguais,ou quandoo direito
sacrificadosejao de maiorvalia,não mereceaplausos.lembraMag-
giore que já na elaboraçãodo Código Zanardelliuma comissãoda
Câmarados Deputadospropuseralimitar o direito de intervenção
quantoa determinadaspes~oas,sendoa propostarecusada,até pela
dificuldadede estabelecercomumadistinção,emfavor de que pes-
soaspoderiaser a intervençãopermitida(Principii,I, 282).
E' certo,comoobservaJimenez de Asúa, que não havendono
estadode necessidadeum interêssebastardo,menosdigno de tutela
comoocorrecomos direitosdo agr~sorna legítimadefesa,deve se
cercardo maiorescrúpuloa permissão utorgadaa terceirosparade-
cidir o conflito que nenhumdos necessitadosprovocou,sobretudo
se se tratade bensiguaise principalmentede duasvidas.O terceiro
pode resolvero apuro quandoum bem jurídicoé superiora outro;
porém~óinfluirá no de.senlacedo conflitoentreduasvidas huma-
nas,se umadelasé a de um parente,amigoíntimoetc.etc.(la ley
Y EI Delito,334).
Deve-semesmoexigirqueo terceiroestejaespecialmentevincu-
ladoa um dos titularesdos bensde igual valor,para que possain-
terferirno conflito,pois nãose compreende'ria,na colisão,v. g., de
duasvidas humanas,que fica~seêle como arbítriode escolherqual
dasvidasdeveriaser salvae qualsacrificada.Mastal exigênciaháde
serfeitaatravésde umafórmulaamplae nuncacasulsticamentecomo
no Anteprojeto.
Emfaceda enumeraçãoque faz o art. 17,queminterferissenu-
macolisãode duasvidas humanaspara~alvaro amigoíntimo,o tu-
tor, o pupilo, o patrãoou a noiva,como sacrifícioda vida de um
estranho,não poderiase beneficiarda excludentede culpabilidade,
muitoemboratambémnãose lhe pudesseexigiroutraconduta,o que
nospareceabsurdo.
10. - O ÊRRO DE DIREITO
Não se justificano DireitoPenal moderno,nitidamentefunda-
do na idéiade culpabilidade,a manutençãodo rigorosoprincípiodo
"erroriurisnocetl/,adotadopela legislaçãovigentecompequenasate.
nuações.
Entenderque a ignorânciaou a erradacompreemãoda lei nun.
ca eximemde pena,comoestáexpressono art..16,do Códigoatual,
significaefetivamentepermitirque,a pretextode assegurara obriga-
toriedadeda lei, cometam-segritantesinjustiças,coma imposiçãode
penasa quemhajapraticadoo fato na maisescusávelboafé.
-?
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Pretende-se fundamentara regra da irrelevânciado êrro de direi-
to numa presunçãoabsolutado conhecimentodas leis por parte dos
seus destinatários,ou, como queria Manzini, no dever cívico que in-
cumbe a todo cidadão de conheceras normasjurídicas,às quaisde-
ve amoldar a sua conduta(Tratado,326).
A presunçãojurídica de conhecimentodas leis é inadmissívelnos
tempos.que correm,dada a multiplicidadee a variedac;fedas normas
legais, cujo domínio a poucosé acessível.A presunçãoé prova indi-
reta que, medianteum cálculo de probabilidades, permite passar do
conhecido ao desconhecido.Ora, como ressaltaAnibal Bruno, no que
toca ao conhecimentodas leis, a presunção contradiz o cálculo de
probabilidade baseadono que é comum acontecer.(D. Penal I, 493).
O conhecimentodas leis, observa Jorge Severiano Ribeiro, não cons-
tituiria uma parte da ciência particular ao jurisconsulto,se todos os
cidadãos,o pudessemadquirir pelo fato de sua publicação(Tratado,li,
175).
Igualmenteo pretendidodever cívico de conheceras leis é ina-
ceitável. A ninguém se pode impôr um dever impossível de ser
cumprido. Ademais, a admití-Io, criar-se-ia, na exata afirmação do
professor pernambucanoEverardo Luna, um crime atípico, negando-
se o princípio sadio do "nullum crimen, nulla poena sine lege".
Se não existe uma figura criminos,acatologada nos códigos e cor-
respondente a êste dever cívico de conhecer a lei, como punir a
sua infração? (Rev. Pern. de D. Penal e Criminologia, 11 e 12, pág.
203).
Entendemoutros que a regra do "error iuris non prodest" fun-
da-se em exigênciasde ordem prática.Tendo-seem vista o alto ín-
dice de analfabetismoexistenteno Brasil, emprestarefeitos eximen-
tes ao êrro de direito equivaleria a assegurar a impunidade, pre-
cisamente aos criminosos mais temíveis, que provém das classes
mais incultas.A dificuldade de prova contrária à alegaçãode igno-
rância da lei também deporia a favor da manutençãodo sistema
tradicional. São estas as idéias sustentadasentre nós por José Fre-
derico Marques (Curso, li, 242), BasileuGarcia (lnst. 274) e, ante-
riormente, pelo próprio Nelson Hungria (Coment. I, 384).
Mesmo, porém, estas razões de política criminal, perderam
atualmente o seu prestígio. Precisamenteonde é maior o número
dos que desconhecema lei, é que o rigor do princípio da inescusa-
bilidade se mostra mais injusto. E nem pode haver o temor da im-
punidade pelo acolhimento indiscriminado da alegação de igno-
rância da lei, quando se exija que o êrro seja escusávelpara asse-
gurar a isençãode pena.
Por outro lado, razões de mera utilidade não devem prevale-
cer sôbre imperativosde justiça. JudiciosamenteponderaAnibal
Bruno,que IInão pode deixar de conduziro juristaà perplexidade
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uma razãode políticacriminala que se contrapõeo princípiode
justiça,princípioque constituia limitaçãonecessáriaàs práticassu-
geridaspela necessidadepolítica.E o regimende Direitoque não
sabe satisfazeresta segundaexigênciasem sacrificara primeiraé
um sistemaimperfeito".(ob. cit., 495).
Quanto à propaladadificuldadede prova, já proclamavaBel-
ling, que não está o juiz atualtão desamparado,quandoo direito
processualmodernopõe em suas mãosa livre valoraçãodas pro-
vas. (Esquema,§ 24).
Do pontode vistafilosófico,igualmentea idéiada inescusabili-
dade do êrro de direito é indefensável.Diz, com razão,BiagioPe-
trocelli,que quem acolheo conceitode umafunção imperativado
direito,não pode desprezá-Iono momentode resolvera questãoda
lIignorantiajuris".O direitoé ou nãoé comando.Se é comandode-
ve, paraser tal e agir comotal, ser conhecido.Se se aceitaa idéia
do direito como comando,não se póde nem refutarnem iludir a
necessidadelógicado conhecimentodo comando.(La Colpevolezza,
136).
Da mesmaforma, a própria essênciada culpabilidade,que,
comovimos,residena censurabilidade,impõeque se empresteefei-
tos à ignorânciade direito.ConformeHansWelzel, a verdadeé que
só se pode fazer a reprovaçãode culpabilidadequandoo autores-
teve em condiçõesde conhecera antijuridicidadede sua atuação,
quandopodia formara suavontalede açãoconformeo direito,em
lugarde fazê-Ioantijurldicamente(D. Penal,172).
. E a idéiade que a consciênciada antijuridicidade.é elemento
do dolo nãose conciliacoma inescusabilidadedo êrro de direito.O
próprio NelsonHungria'que, em trabalhosanteriores,procuravade-
monstrarque as duas coisasnão são incompatíveis,com base em
argumentosde autoresitalianos,argumentosêssesum tantosofísti-
cos, hoje dá a mão à palmatória,afirmando,em um de seus mais
recentestrabalhos,que "se o justificávelêrro de fato (êrrossôbreos
elementosde fato do crime)exclui a culpabilidade,làgicamenteo
mesmoefeito deve ser atribuídoao êrro de direito,desdeque es-
cl!sável"(Rev.For. vol. 198,pág. 24).
O Anteprojeto,emboranão cheguea êsteextremode equipa-
rar o êrro de direito ao ~rrode fatol emprestaacentuados.efeitos
ao primeiro,estabelecendoemseuart. 19:"A penapodeseratenua-
da, substituídapor outra menosgrave ou mesmoexcluídaquando
o agente,por escusávelignorânciaou êrro na interpretaçãoda lei,
supõelícitoo fato".
A exemplodos Códigosnorueguêsde 1902,suiço,iuguslavoe
grego, faz-se,assim,do êrro de direitoumacausade livre atenua-
ção de penaou de facultativoperdãojudicial,o que entretantosó
ocorreráquandoo êrro fôr escusável.
u u ----
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A regrado Anteprojetoabre/semdúvida/maisumabrechado
velho princípiodo "error iuris" caminhandodestaforma de acôrdo
com o que já Costae Silva assinalavacomoa tendênciado Direito
Penal moderno(Cód. Penal I e 128).Mas/ sob o prisma lógico o
dispositivoainda se reve~,tede imperfeição.Se o êrro é escusável
e excluídafica a consciênciada antijuridjcidade/bemcomoa possi-
bilidade de tal consciênciaque integraa culpa em sentidoestrito/
nenhumapena/a rigor/ poderiaser imposta/ante o princípio do
IInullapoenasineculpa".
Só nashipótesesde êrro inescusávelé que se justificariaa pu-
nição/e assimmesmoatenuada.
11. - CONSUMAÇÃOE TENTATIVA
Não contémo Anteprojetoumadefiniçãode crimeconsumado.
Emborao conceitode consumaçãosejade acentuadarelevânciapara
estabelecero limitemáximodo delitotentado/seguiu-seo critériodas
mais modernaslegislaçõespenais/de definir somentea tentativa/
deixandoimplícitaa noçãode crimeconsumado.
Tal orientaçãodo Anteprojetoé das mais acertadas.Tôdasas
fórmulas,legislativas/que pretendemfixar o conceitode crimecon-
sumadorevelam-setautológicase insuficientes.
Na verdade/definirformalmentea consumação,comofaz o Có-
digo atual/dizendoque ela se caracterizaquandono crimese reu-
nemtodosos elementosda definiçãolegal/equivalea afirmarque
a consumaçãonadamaisé do que a conformidadedo tipo legal/e~i-
gênciaa quetambémestásujeitaa tentativaanteo dogmado IInul-
lum crimensine lege".Tambémno crimetentandoreunem-setodos
os elementos,de umadefiniçãolegal,nãoobstantesejaestafornecida
pelaconjugaçãoda definiçãodo crimeem espéciecomo dispositivo
genéricoque lhe ampliao alcance,declarandotambémpunívelo seu
comêçode execução,a que nãose segueo resultadotípico lesivoou
perigoso.Consoantea observaçãode OrestesAraújo,comoforma ju-
rídicaexprssamenteprevistapela lei/ comsuaprópriaobjetividade/a
tentativatambémtem a sua consumação,por ajustar-sea um tipo
acessório,comque quer se protegero objeto jurídicodo delito de
uma lesãode menorgráu (LaTentativa/209).As definiçõesformais
da consumação/por istomesmo,nãodão a idéia do contrasteentre
o crimeconsumadoe o crimetentado,sendo/por conseguintedefei-
tuosas.
Igualmentenãosatisfazo critériomaterial,que faz a consuma-
çãoresidirna lesãoao bemjurídicotuteladopor lei. Emborasejaexa-
ta a afirmaçãode Vannini/de quetantonoscrimesmateriais/quanto
nos formais/o momentoconsumativocorreno instanteem que se
verificao eventovedadopelo preceito/eventoque caracteriza ob-
jetividadejurídicado própriodelito ((11ProblemaGiurídicodei Ten-
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tivo, 15),nãoé menoscertoque a verificaçãodo resultadolesivoou
perigoso,característicodo crime,nem sempreacarretaráa ~uacon-
sumação.E' que o resultadopode ocorrer,semque possaser impu-
tadoao sujeito.Se alguém,munidode umafacacomo propósitode
matar,desferegolpesem outrém,vindo êstea falecerem ~eguida
pelaaçãode venenoque antesingerira,o delitode homicídionãose
teráconsumado,por falta de relaçãocausal,nãoobstantea verifica-
ção do resultadomortepreJendidopelo agente.Bastaisto paraevi-
denciarque nãoé cabível,genericamente,definiro crimeconsumado
comoo queacarretao resultadoque lheé próprio.
Por outro lado,a dificuldadede reduziro conceitode consuma-
ção à umafórmulalegislativaacentua-sepor ser impossívelfixar os
seuscontôrnosobjetivamente.A existênciada tentativaou do crime
consumado~ubordina-semuitasvêzesa fatôressubjetivos.Umames-
ma ação,objetivamente ncarada,tanto poderáconstituiruma ten-
tativade homicídiocomo um crimeconsumadode lesõescorporais,
dependendodo dolo que a informa.
Nem resolvea dificuldadea fórmulapreconizadapor Carnelluti,
de fazer consistira "consumaçãona coincidênciaentrea forma e a
intenção,ou com maiorprecisão,no alcancedo escôpomediantea
forma".(TeoriaGeneraledei Reato,304).O delitopodeestarconsu-
madosemque o sujeitoalcanceos fins quevisava.Consumaçãonão
se confundecomexaurimento.Desdeque a açãoalcancea objetivida-
de jurídicaque constituio título especialde determinadodelito, na
feliz expressãode Carrara(Programa,§ 226),o crimeestaráconsu-
mado,poucoimportandoque o agenteobtenhaou n~oos fins que
pretendiaalcançar.Assim,o furto consumar-se-ácoma simplessub-
traçãoaindaque o seu autor não venhadar à coisamóvela des-
tinaçãoquedesejava.
.Todosêstesobstáculosnão podemsersuperadosna conscisão
de umartigode lei, de sorteque o melhorcritérioé, efetivamente,o
de nãodefinir legi~lativamenteo crimeconsumado,o que, de resto,
é perfeitamentedispensável,tendo-seemvistaque, na parteespecial
dos Códigos,os crimessãodescritoscomoconsumados.Por isto,con-
formeo ensinamentode Asúa, "na definiçãode cadaum dos delitos,
é que vem descritoo crime consumado,verificando-seo momento.
consumativoquandoo tipo legalse realiza",(la ley y el Delito,528).
Apenasé indispensávela conceituaçãoda tentativa,a fim de
que se amplieo âmbitodo tipo legale possamser punidastambém
as açõesque representema execuçãoincompletado delito.
O Anteprojetoassimdefine o crimetentado,em seu art. 15:
"quem,como fim de cometrum crimecomeçaa suaexecução,com
atosidôneose inequívocos,masnãovenhaa consumá-Iopor circuns-
tânciaindependentede suavontade,serápunidopelatentativa,com
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a pena correspondenteao crime,diminuidade um terçoaté a me-
tade'l.
Melhor teriasido que se conservassea fórmulaatual,tanto,são
os defeitosque se nosafiguramna nova.
Emprimeirolugar,nãose justificaque se exijao fim de come-
ter"o delito paraa configuraçãoda tentativa,a exemplodo que fa-
zia o Código Penalde 1890.Com isto impede-sea puniçãodos cri-
mestentadospraticadoscom dolo eventualmuitoemboranão haja
qualquerincompatibilidadentreambos.Nos casosem que o delito
possasercometidocomdoloeventual- observaMezger- êstebas-
ta paraa tentativa,poisa diferençaentrea tentativae a consumação
estána característicaobjetivada nãoproduçãodo resultado,enquan-
to que,noqueconcerneaodolosôbreo ato,ambascoincidem.(Trata-
do, li, 220).Idênticoé o pensamentode Petocelli,quandoressaltaque,
da mesmaforma que em relaçãoao delito consumado,haveráten-
tativa,não apenasquandoo eventoseja visadopelo agente,como
escôpode suaação(DoloDiretot masaindaquando,emboranãovi-
sado o eventohaja sido previstocomo necessàriamenteconexoao
resultadoefetivamentedesejado,ou ainda que não haja sidc;>pre-
vista a possívelverificaçãoe o agente,não obstante,tenha agido
com riscode ocasionaroutro evento,além do querido, isto é con-
sentindoemsuaverificação(doloeventual)(11DelitoTentato,37).
Emsegundolugar,a referênciaexpressaa atos inequívocos,no
conceitode tentativa,importana adoçãodo antigocritérioda univo-
cidadeparadistinguirentreos atospreparatórios,e executivos,crité-
rio inteiramentedeficiente,porquetransfereo problemado conteú-
do do delitoparaumaquestãode prova.O próprioCarrara,que foi
o seu maioradepto,repudiuposteriormentea teoriada univoeidade,
qualificando-ade muitoempíricae, por conseguintefalaz.
Entendemos,comoFrank,que umafórmulade absolutorigor pa-
ra distinçãoentreos atosexecutivose preparatóriosnãose conseguiu
atéagorae nemsiqueré possível.Daía inconveniênciade se preten-
der fixá-Iaem dispositivode lei. A tarefadeve permanecera cargo
da doutrina,permitindo-seao juiz a conjugaçãodos princípiosque lhe
pareçammaisapropriadosparasolucionaro casoconcreto.
12. - DESIST~NCIAVOLUNTÁRIA
Além dos reparosque merecea definiçãode tentativacontida
no art. 15 do Anteprojeto,por haverincluídoentreos seusrequisi-
tos o fim de cometero delitoe a inequivocidadedos atos,parece-
nos inteiramentedesacertada manutençãoda referênciado cará-
ter casualda não consumação.
Mencionandoque a não consumaçãodo crime deve decorrer
de circunstânciasindependentesda vontadedo agente,faz-seda de-
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sistênciavoluntáriae do arrependimentoeficazcausasde exclusão
do crimetentado,por atipicidade.A conduta,sempreque a consu-
maçãonão sobrevenhapela própriavontadedo agente,é insubsu-
mível na fórmulado crimetentadopela falta de um de seusele-
mentosessenciais,.
Como ressaltaJosé FredericoMarques,em comentárioao Có-
digo atual, inteiramenteaplicávelao Anteprojeto,ao se dizer que
"só existetentativase o agentedepoisde iniciadaa execuçãonão
consumao crime por circunstânciasalheiasà sua vontade,está im-
plicitamenteadmitidoque se a não consumaçãoocorrer, por ato
voluntáriode quem iniciouo processoexecutivodo delito, inexisti-
rá crimetentado".(Cursoli, 295).
Mas, considerara desistênciavoluntáriae o arrependimento
eficaz comoformasde se extinguira tentativa,além de contrariar
à naturezadaquelesinstitutos,é altamenteperniciosodo ponto de
vistada defesasocial.
A desi~tênciavoluntáriaé o arrependimentoeficaz são meras
causasde isençãoda pena,ditadaspor razõesde políticacriminal.
Com a promessada impunidade,a títulode crimetentado,àqueles
que depoisde iniciadaa execuçãodo crimedesistamde continuá.
10,ou, apesarda práticade todos os atos executivos,impeçama
superveniênciado resultadoconsumativo,visa-seum fim, utilitário,
comosejao de procurarevitaro mal maior,istoé a consumação,in-
centivandoo delinquentea umarenúnciaao prosseguimentodo cri-
me. Constrói-se,segundoa conhecidaexpressãode Von Liszt,uma
pontede ouro para a retiradado agente,que já era susceptívelde
pena. (Tratado111,20).
Só esta razãoutilitáriaé que pode, na verdade,fundamentar
a isençãode penaem taishipóteses,.Não apagaa desistênciavolun-
tária ou o arrependimentoeficaza ilicitudedos atosexecutivosan-
terioresnema culpabilidadeque os informou.A tentativaumavez
acontecida,proclama-oo próprio Hungria,Ifnão pode ser suprimi-
da retroativamente,pois Iffactuminfectumfieri nequit"(Coment.I,
266). TambémAnibal Bruno observaque, não obstantea desis-
tênciaou o arrependimento,o fragmentodo crimerealizadoé exa.
tamente,o mesmo,do que se apresentaquandoa não consumação
é ca~ual.(DireitoPenal,623).E é êsteo pensamentodominantena
doutrinamoderna.Ora, se a desistênciavoluntáriae o arrependi-
mentoeficazsão causasde exclusãode pena,não cabemencionar,
na definiçãodo crimetentado,que a não consumaçãodeve decor-
rer de circunstânciasindependentesda vontadedo sujeito,elevan-
do-asa verdadeirascausasde atipicidade.Bastaque em dispositivo
distintovenhaexpressa isençãoda penaà tentativaemqueoeor--
ra um daquelesfatôres.E o Anteprojeto,declarandono parágrafo
único do art. 75, que "o agenteque, voluntàriamente,desistede
-- --
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prosseguirna execuçãoou impedeque o resultadose produza,só
respondepelos atos praticados",já adotatal critério,o que torna
mais inexplicávela referênciaao carátercasualda não consumação,
na regulamentaçãodo crimetentado.Só nos Códigosque não con.
tém qualquerJegra específicaa respeitoda desistênciaou do arre.
pendimentoé que se justifica-a cláusu!aem aprêço,a fim de que
por meio dela se alcancea impunidadeem tais casos.
A consequênciamaisgrave de considerar-sea desistênciae o
arrependimentocomocausasde atipicidadeda tentativa,reside,po-
rém, em tornarcomunicáveistais circunstâncias,com a isençãode
pena tambémaos co-autoresque não hajam renunciadoou impe-
dido a consumação.O instigadorou mandantedo homicídioseria
beneficiadopor ter o executormaterialabandonadovoluntàriamen-
te a execuçãojá, iniciadado delito. Como a desistênciaimpediria
adequara condutado últimoà definiçãode crimetentadodo Ante-
projeto,é óbvio que os efeitosde dita inadequaçãoteriamalcance
geral.Ao não se configuraro fato típicoque a lei descreve,diz Ji.
menézHuerta,"ficamtambémimpunesos atosde instigaçãoe cum-
plicidadeque houvessemrealizadooutraspessoasem tôrnoda ação
desistida"(la Tipicidad,288).
Estaextensãoda impunidadeaospartícipesque não desistiram
nem se arrependerameficazmenteé indefensável.O benefício le-
gal só deveabrangero partícipeque hajarenunciadoou impedidoa
consumaçãodo crimejá iniciado.Só êstefaz jus ao prêmiode não
ser punido. Vannini,depoisde acentuarque a desistênciae o ar-
rependimentosó produzemefeitosem relaçãoàs pessoasa que se
referem,figura as seguinteshipótesese suas respectivassoluções:
a) se a desistênciavoluntáriado executormaterialencontraa sua
causana renúnciado co-partícipe,ambosserão beneficiados;b) se
a desistênciaou arrependimentodo executormaterial,não se ori-
ginamda útil renúnciado co-autor,só aquêlese beneficiará;c) se o
co-autorarrependido(o instigador,por exemplo)consegueinter-
rompera açãoexecutivaou impediro evento,só a êle aproveitará
a desistênciaou o arrependimento.O executormaterialresponde
pela tentativa.(li, Problema,117).
A incomunicabilidadedaseximentesem questãoé igualmente
sustentadapor Von liszt (Tratado,111,24) Mezger (Tratadoli, 24),
Soler (D. Penal li, 210),Maggiore(D. Penal, I, li, 552)Manzinni(D.
Penale li, 457), Bettiol (D. Penale, 390), e Sabatini(lnstituziones,
392) entreoutros.No Brasil,Anibal Bruno(ob. cito624) e Costae
Silva (Cod.Penal,I, 95) tambémdefendema incomunicabilidadeda
des.istênciae do arrependimento,emboraêsteúltimoreconheçaque
nos Códigosque aludemao carátercasualda não consumação,na
definiçãode crimetentado,"com a desistência,isto é não sendoa
suspensãoresultantede circunstânciasalheiasà vontadedo agente,
não existetentativa.Os co-participantesnão poderãoser responsa-
ALCIDES MUNHOZ NETTO 111
bilizadoscriminalmente,pois o crime não se verificou".(ob. cito I,
87).
Para que a incomunicabilidadeprevaleçapacificamenteem
nosso Direito Penal, seria aconselhávelexcluir do texto a locução
"por circunstânciasindependentesde sua vontade",a exemplodo
que ocorreucom o Código Roccolque não reproduziuidênticaex-
pressãoque figuravano CódigoZanardelli.Aliás os Códigosda Ale-
manha,Noruega,Japão, Polônia, Equadore Suiça,também não
mencionamtal requi~ito,emboramantendoa exigênciado comêço
de execuçãoque o Código italianopretendeuabolir.
Comtal supressão,afirmamosem trabalhoanterior,"prevalece-
rá o benefíciovisado(da isençãode pena para o co-autorque de-
siste ou se arrepende),sem o inconvenientede possibilitarque a
impunidadese estendaaosdemaisconcorrentes{umavez que a de.
sistênciavoluntáriae arrependimentoeficaz não mais impediriamo
reconhecimentodo crime tentado,passandoa constituircircunstân-
cias de caráterestritamentepessoal,sem qualquerreflexosôbre a
objetividadedo crimetentado"(Da Tentativano Código Penal Bra-
sileiro{144).
13. - O CONCURSODE AGENTES
Nenhumainovaçãocontémo Anteprojetode Código Penal{no
setorda co-autoria,a nãoser a reunião,sob um únicotítulo das re-
grasque a defineme que estabelecema incomunicabilidadedascir-
cunstânciaspessoaiscomos dispositivosque tratamdasagravantese
atenuantesparticularesà co-delinquência.
. Repete-~,eno art.33 a redaçãodo atualart.25{pelaqual"quem
de qualquerforma concorre{para o crime incidenas penasa êste
cominadas",coma adoçãoplenada teoriamonísticaou unitária,co-
roláriodo princípioda equivalênciados antecedentes{informativoda
regra sôbre a causalidadefísica{e que não permitedistinguir,no
que tocaa imposiçãoda penalentreautore cúmplice.Tambémé re-
produzidaa disposiçãode que nãosecomunicamascircunstânciasde
caráterpes~,oal{salvo quandoelementaresao crime{acentuando-se
ainda{no § 1.° do citadoart. 33, que lia punibilidadede qualquer
dos concorrentesé independenteda dos outros".
A agravaçãoda pena'parao co-autorque "promoveou organi-
za a cooperaçãono crimeou dirige a atividadedos demaisagentes"
e para o que lIdeterminaa cometero crime alguémsujeitoa sua
autoridade{ou nãopunívelemvirtudede condiçãoou qualidadepeso
soal"é estatuídano § 2.°do mesmoartigo{comtêrmosanálogosaos
do atualart.45.
Por outro lado{mantêm-seIno § 3.0{a normade que Ilse al~
gum do~concorrentesquis participarde crimemenosgraveia pena
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em relaçãoa êle, é diminuídade umterçoatéa metade,nãopoden~
do entretantoser inferiorao mínimoda cominadaao crime".
de queo modernoDireitoPenaldevese livrar.
Ora, tal punição,decorrenteda simplescausalidadematerial,
outracoisanãoé do quepuraresponsabilidadeobjetiva,anacronismo
Sob êsteúltimoaspectoo Anteprojetonão mereceaplausos.A
responsabil dadedo co-autoremboracom pena atenuada,pelo cri~
me mais grave,de que não quis nem consentiuparticipar,contra-
vém a exigênciade que o agenteconcorraao crimecomdolo, para
que a êssetítulopossaser punido.Se a vontadedo sujeitocingia-se
a um crimede menorgravidade,só será po~sívelresponsabilizá-Io
pelo crimemaior,pelo nexoda causalidadefísica que possaexistir
entrea sua atuaçãoe o re~ultadoefetivamenteocorrido.
A fontedo dispositivoemque~.tãoé, aliás,o art. 116do Código
Rocco,de inspiraçãonitidamentefascista,sendoinsdisfarçávela res-
ponsabilidadeobjetivaque decorrede suaaplicação,comoobservam
entreoutros,Vannini(li, CodicePenaleI, 516),Florian(D. PenaleI,
718),Bataglini(D. Penale,457),e Antolisei(Manuale,306).O último
afirmaque estadisposiçãofoi bastantecombatidaduranteos,traba-
lhos preparatórios,porquepareceuem contrastecom os princípios
geraisacolhidospelo Códigosôbrea responsabilidade,e é, semdú-
vida uma das normasmaisdrásticasda legislaçãopenalem vigor.
(ob.cito305).
Entrenós,o Códigode 1940foi bastantecensuradopor haver
seguidoo critérioda legislaçãoitaliana.Acentuavajá Costae Silva,
em seuscomentários,que "o art. 116 do Código italianotem dado
lugar às maissériasdúvidas.Tambéma atenuanteespecialde no~so
Código - prossegue- nos apresentaproblemasde árduasolução.
Diantedêle,comoresolvera seguintehipótese:O criadode umacasa
fornecea um ladrãoaschavesda portade entrada,paraqueê~teaí
pratiqueum furto. O ladrãoporémpraticaum e~tupro.De acôrdo
com o parágrafoúnico,responderáo criadopelo crime maisgrave
(o estupro)sendoa penadiminuida,massempreacimado mínimo.
Como justificaressaresponsabilidadepor um crimenãoquerido?No
chamado"excessusmandanti",podeo mandanteser responsabilizado
pelocrimemaisgrave?Trata-sede umare~ponsabilidadequesó pode
estribarna causalidadematerial".(C. Penal,286).BasileuGarcia,em-
bora entendaque em hipótesessemelhantesà do exemploformu-
lado,o sujeitonãoresponderiapelocrimedeestupro,por ausênciade
dolo, acentuatambémque "é admissívela possibilidadequeos auto-
res do projetode no~soCódigo,descuidando-sedo conceitolegalde
dolo já assentadae esquecendoque haviamtomadoposiçãocontrária
à responsabilidadeobjetiva,tiveramemmiraalcançarnesseparágrafo,
casoscomoo do exemplo".(Instituições,I t. li, 485).
Mais recentemente,ressaltaAnibal Bruno que o Código "não
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reclama,paraa responsabilidadepelo fato maisgrave,que êstecaia
dentro da culpabilidadedo outro concorrente,que seja alcançado
pela suaconsciênciae vontadeou pela sua previsãocomanuência.
Não se exigenadade subietivode suaparteem relaçãoao fato co.
mo realmentese cometeu.Bastaqueêlese incluanacausalidadema-
terial desencadeadapelo seu gesto.O mandanteque encomendao
espancamentode ~euadversáriorespondepelo homicídioque resul.
ta, comoexcesso,do cumprimentodo mandato,mesmoseêle nãose
incluino seudolo, porquenãoo previunemaceitouo riscoque êle
ocorresse".(D. PenalI, t. 111,134).
Tôdasestascríticaspodemser reproduzidasem relaçãoao Ante-
projeto,muitoemboraprocuremalgunsnegarque exista,no caso,
re~ponsabilidadeobjetiva,sob o fundamentode que a puniçãodo
partícipedissenscientese subordinaa previsibilidadede sercometido
o crimemaisgrave,que estejana linhade desdobramentocausalda
atividadeparaa qual contribui.Tal orientaçãonãopodeseracolhida,
umavez que o Código,assimcomoo Anteprojeto,satisfazem-secom
a existênciada simples.relaçãocausal.Ademais,sendoa imprevisão
do fato previsívela característicada culpaemsentidoestrito,nãopo-
deriaela justificara puniçãopor crimedoloso.
O critériomaisacertadoparaumalegislaçãopenal,que efetiva-
mentese baseieno princípioda culpabilidade,é o de exigir, na co-
autoria,semexceçõesque todosos que cooperam,comconsciência
e comvontade,no mesmofato,sejaculpáveis.quantoaoconjuntodo
acontecimentopunível,respondendopeloexcessoapenaso executor.
Estaé a orientaçãovitoriosanadoutrinaalemã,naquala.nãorespon-
sabilidadepeloexcessode outrem,é defendidaporMezger.(Tratado,
li, 293),Welzel (D. Penal,122)e Sauer(D. Penal,328).
Se a puniçãosubordina-seà culpabilidade,logicamenteo partí-
cipe,que não quis nemconsentiuem participardo crimeverificado,
tendoorientadoa suaatuaçãoparadelitode menorgravidade,só de-
ve sofreras penasdo delito mais levecorrespondenteao dolo com
que procedeu.
Melhorteriasido,se o Anteprojeto,em lugarde repetira regra
do atualart.48, parágrafoúnicohouvesseadotadoo critériodo pro-
jetoSoler, que em outrospontoslhe serviude fonte. Êste,em se'u
art. 30 acertadamentestatui:"si um partícipeno quiso contribuir
sino a un hechomenosgravequeel cometido,Ia penaseráaplicada
solamenteen razóndei hechoai que entendiacontribuir".
14. - CONCURSO DE CRIMES
Ao tratardo concursode crimeslo Anteproietonão~egueo sis-
tema atualde distinguirentreconcursomateriale concursoformal,
coma acumulaçãodaspenasno primeirocasoe exasperaçãoda mais
grave no segundo.Dandoàs duashipótesesum tratamen!ounitário,
- - -- n-
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estabeleceo art. 61, que "quando o agentemedianteuma só ou mais
de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes idênticos ou
não, as penas privativas de liberdade devem ser unificadas. Se as
penas são da mesmaespéciea pena única é a soma de tôdas,;se de
espéciesdiferentes,a pena únicaé a maisgrave, mascom o aumento
correspondenteà metadedo tempo das menosgraves".
A soma das penas ou o seu aumento,ass,im,não mais decorre-
rá da pluralidadeou unidadeda ação,traçoscaracterísticosdo concur-
so real e do concursoideal respectivamente,masda identidadeou di-
versidade das penas privativas de liberdade cominadas aos crimes
praticados.
Nem mesmose leva em conta, para somar ou somenteaumen-
tar a sanção,se os diversos crimes resultaramde um único desígnio
ou de desígnios diversos,com o que se equipara a situaçãode quem
comete dois delitos dolosos com a de quem pratica um crime doloso
e outro culposo, medianteuma única ação.
Abandona-se, desta maneira, qualquer consideraçãoquanto à
forma de culpabilidade, para fazer depender a acumulaçãoou exas-
peração únicamentede um fatôr objetivo, estranho a estrutura do
crime, como é a espécieda pena.
Superior, sem dúvida alguma, seria o critério de aplicar cumula-
tivamenteas penasquando as infrações,praticad,asmedianteuma ou
mais ação, sejam dolosas,e de agravar a pena mais grave nos casos
de concursode crimedoloso com crime culposoe de delitos culposos.
Certo que não se leve em conta, para somar as penas, somente
a pluralidade de ações.Se os dois crimes concorrentesforam dolo~os,
é indiferente que tenhamsido cometidoscom uma única ou com vá-
rias ações. Como ressaltaAnibal Bruno, se o agente queria os dois
resultadosdiversos, não importaque tenha morto um de seus,adver-
sários e ferido gravementeo outro ou morto ambos com um só ou
com dois tiros sucessivos.Há realmenteaí dois homicídios,ou um ho-
micídio e um fato de lesãocorporal de naturezagrave ou de tentativa
de homicídio, mesmo com unidade de proce~soexecutivo da ação
(O. Penal, 671). Mas, o que o Direito Penal não pode deixar de con-
sideraré a diferençaque existeentre casoscomo o acimafigurado e
os de concursode crimes, em que só um dos delitos é querido ou
consentido pelo agente. Nestes o tratamentoterá que ser mais be-
nígno que naqueles,não se iu~.tificandoque em ambos as penas pos-
sam ser cumuladas.Se só um dos crimesfoi doloso, impõe-seque só
por êle seja responsabilizadoo agente, funcionando os demais resul-
tados típicos concorrentes,como condiçõesde maior punibilidade.
Por não ter atendido a êstes fatôres, o critério do Anteprojeto,
parece-nos inaceitávele mesmo incompatível com a doutrina impe-
rante, que subordinaa acumulaçãodas penasou a simples exaspera-
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çãoda maisgrave à pluralidadeou unidadede desígnios,elemento
muito maiscientíficodo que a diversidadeou identidadeda pena
doscrime~,concorrentes.
Quantoao crimecontinuado,que, em últimaanálisese aproxi-
mado concursode crimes,o Anteprojeto,emseu art. 12 reproduza
formaatual,estatuindoque"quandoo agente,mediantemaisde uma
açãoou omissãopraticadoisou maiscrimesda mesmaespéciee, pe-
las condiçõesde tempo,lugar,maneirade execuçãoe outrasseme-
lhantes"devemos subsequenteser consideradoscomocontinuação
do primeiro,impõe-se-Ihe,quantoas penasprivativasde liberdade,
umasó entreelas,se idênticasou a maisgravese diversas,aumenta-
da em qualquercasode um sextoa dois têrços".
Continua-seassima ~eguira teoriaobjetivapura, pela qual a
continuidadedeveserdeduzidade característicasexternasdas ações,
prescindindo-seda unidadede desígnios.Bastaumaconexãotempo-
ral e locale uma semelhançana maneirade execuçãopara que os
diversoscrimesda mesmaespéciesejamconsideradoscomoumauni-
dade.Mas, comotais fatoressão imprecisos,mormenteos que con-
cernemàs circunstânciasde tempo,persistiráse o dispositivovier a
prevalecerno nôvoCódigo,o inconvenientejá reveladona aplicação
do atual,de considerarcomodelitocontinuado,crime~,originadosde
resoluçõesdiversase separadospor intervalode tempomaisou me-
nosconsiderável.Bastaráque hajaunidadede sujeitoativoe que os
delitossejamda mesmaespécie,para que, na prática,prevaleçaa
conclusãode que se tratade crimecontinuado,iá que o requis,itoda
semelhançada execuçãoé muitoelásticoe via de regradecorreda
própria identidadedos crimes,até porque,se os delitosdevemser
da meSmaespécie,valedizerenquadráveisemúnicotipo,difícil será
concebera suaexecução,pela mesmapessoa,de maneiracompleta-
mentediversa.
Mais.seguraé a teoriamista,quealémdovfnculodecorrentedas
circunstânciasexternas,exigeque o caráterunitáriodos diversoscri-
mesdependatambém,de umaatitudepsicológicaunitária,represen-
tada pela existênciade um só desígnioque,de início,unifiquetodo
o processodelituoso.Os diversosdelitossemelhantesdevemdecorrer
de umaresoluçãoúnica,ou comoquerWelzelde um dolo unitárioe
homogêneo,que devecompreenderde antemãoo conjuntodasações
praticadas(D. Penal,§ 2,5).
E' certoque a pesquisadestaunidadede desígniosnão é fácil.
Certamente,porém,não apresentarámaioresdificuldadesdo que as
indagaçõesdascircunstânciasde fato requeridaspelosobietivistas.E
se os problemasde provase equivalem,preferívelseráa orientação
queempresteao institutodo crimecontinuadoumaestruturamais,téc-
nica,o que inegàvelmentefaz a orientaçãomista.
Na verdadesó é possívelafirmarque umcrimetenhasido con-
tinuaçãode outro,quandohajaumaunidadepsíquicaentreas ações
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sucessivas,representadapor uma resoluçãoantecedente total. Se
a vontadecriminosasurgiuem oca~jõesdiversas,não se pode dizer
que as açõespraticadasrepresentemum crime único e merecedor
de umaúnicapena.Acertadaé a observaçãode Aníbal Brunode que
não bastariaparareduziros váriosfatossucessivosa umasó figura
delituosasimpleselementos,circunstanciaisde tempo, lugar, modo
de atuaçãoe outros.Se essascircunstânciasvalempara unificaros
diversosmovimentosdelituososé, no fundo,peloqueelascontémem
si mesmasde expre~sivode umasó resoluçãototal do agente(ob.
cito679).
15.- AS PENASPRIVATIVASEM LIBERDADE
Comono Códigoatual,o Anteprojetoinclueentreas penasprin-
cipais,a reclusãoe a detenção,masempresta-Ihesnova regulamen-
tação.
Começa-sepor declarartaxativamentea função finalísticadas
penasprivativasde liberdadeestatuindono art. 35 que "a penade
reclusãoe a de detenção,aquelasob regimemaisrigoro~oque esta,
são cumpridasem estabelecimentosseparadosou em secçõesespe-
ciais do mesmoestabelecimento,e devemser executadasde modo
que exerçamsôbreo condenadoumaindividualizadaaçãoeducacio-
nal, no sentidode ~.uagradativarecuperaçãosocial.
Êsserelêvoconferidoà prevençãoespecial,não é incompatível,
como à primeiravista pode parecer,com o sentidoretributivoda
pena,inerentea todosos sistemasde DireitoPenalque se fundamno
princípioda culpabilidade.Emboraa essênciada puniçãodecorrada
violaçãodo deverjurídicode não lesarnemameaçarbensou interês-
ses alheios"legitimando-sea penacomoa retribuiçãoà tal violação,
pode-se,na verdade,conjugarêssecaráterexpiatórioda sançãope.
nal, como fim utilitárioda recuperaçãodo delinquente.Paraistobas-
ta encarara penaem dois momentosnítidamentedistintos:o da co-
minaçãoe da aplicaçãoe o de suaexecução.
Ao estabelecerabstratae apriorlsticamenteos limitesmáximo
e mínimoda sançãode cadacrime,segundoa importânciado bem
jurídico tutelado,o DireitoPenal confereà pena feição preponde.
rantementeretributiva,pois a gravidadee a quantidadedela serão
tanto maiorquantomaisvalor se atribuaao objeto jurídicodo de-
lito. Tambémna fixaçãoda pena por sentença,prevaleceo sentido
de retribuição,tendo-seem vista que, na respectivagraduação,~e
atendesobretudoà extensãoda culpabilidade.de que se revestiuo
delito. Sob êstesaspectos.é que se pode afirmar,com Welzel,que
a pena está justificadacomo retribuiçãode acôrdocom a medida
da culpabilidade(DerechoPenal,234).
No seu momentoexecutório,contudo,a pena deve ser des.
pida dêste sentido meramenteexpiatório,e orientadafinalír.tica-
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mente,como meio de recuperaçãodo criminososem que com isso
o ordenamentojurídico incida em qualquercontradição.O "puni-
tur quia peccatumest et ut ne peccetur",proclamadopelas teorias
mistasa respeitodos fundamentose fins da pena,é idéia há muito
vitoriosano Direito Penal e na Ciência Penitenciária,até porque,
conformeMagalhãesNoronha"uma coisaé afirmaro conceitoda
penae outrao seu fim. A penaé retribuição,é privaçãode bens.ju-
rídicosimposta ao criminosoem face do ato praticado... todavia
já nãose admiteexclusivamentea sançãocomoretributiva- o mal
da penaao maldo crime- mastem-seem vistaa finalidadeuti-
litária,que é a reeducaçãodo indivíduoe sua recuperação(Direito
Penal I, 278, 279).
Andou bem, portanto,o Anteprojeto,ao incluir uma norma
expressaa respeitoda finalidadeprevalenteda pena,matériaque,
por sua relevâncianãodeveficar ao sabordasconvicçõesfilosóficas
pessoaisdos diretoresdos estabelecimentospenitenciários.
Outra inovaçãopreconizadaconcerneao sistemapenitenciário
a ser adotado.
Neste setor o Anteprojetonão ~.egueosistema progressivo
atual,com as suasquatrofasesclássicas,de isolamentocelular ini-
cial, trabalhoem comumno estabelecimentocelular,transferência
à colôniapenale livramentocondicional.
Suprime-seo período inicial de reclusãoabsoluta,tido por al-
guns comodestinadoà meditaçãoe ao arrependimentopela prática
do crimee encaradopor outroscomofa~ereservadaao estudoda
personalidadedo sentenciado,para a melhor individualizaçãodo
tratamentopenitenciário.Nenhumadestasfinalidadesjustificao iso-
lamentototal nem por êsteé alcançada.A segregaçãocompletadu-
ranteo dia e a noitenadamaisé que resquíciodo sistemafiladél-
fico, introduzidona Pensilvâniapelos "quakers",sob o influxo de
idéiasreligio~as,de depuraçãoda almapelo remorso.
A transferênciaparacoloniapenalé substituidapela internação
em estabelecimentopenal aberto, com regime de semi-liberdade,
que segundoo art. 37, § 1.°, pode ser umafase da exe'cuçãodas
penas privativasde liberdade,precedendoà concessãodo livra-
mentocondicional,posto,queo condenadotenhademonstradobom
comportamentoe readaptabilidadesocial.
Quantoao livramentocondicional,o Anteprojetoo facultapara
os condenadosa penassuperiora dois anos!preenchidosos mesmos
requisitosexigidospelo Códigovigente.Com estareduçãodo tem-
po da condenaçãode três paradois anos!já preconizadapor proje-
to em andamentono CongressoNacional!visa-seabolir o ilogismo
da legislaçãovigente,que não permiteao condenadoa pena supe-
rior a dois anos,masque não atinjaa três, a obtençãoda liberda-
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de condicional, muito mbora também não lhe caiba direito ao "sur-. "SIS .
Em linhasgerais,assim,a nova regulamentaçãodas penaspri-
vativasde liberdadeé superiorà atual e seguetambémum siste-
ma progressivo,emboradiver~odo chamadosistemairlandês,ado-
tado, com pequenasvariaçõespelo legisladorde 1940.
Merece especialdestaquea introduçãodos estabelecimentos
penaisabertosno regime.penitenciário.Êstesestabelecimentostêm
sido aconselhadoscomo verdadeiramenteúteis para prepararo re-
tôrno do delinquenteà vida social.Em Congressode CiênciaPeni-
tenciáriarealizadoem Haia, no ano de 1950, foram apresentados
dez trabalhosa respeito,todosêles ressaltandos resultados atisfa-
térios obtidosnas instituiçõesabertas.Caracterizam-selas pelo re-
gime de semi-liberdadeque se permiteao condenado.Duranteo
dia pode êle trabalharexternamentesem qualqu~rvigilância,re-
tomandoà noiteparao estabelecimento.As fugas são rarasporque
os internadosestão próximosdo livramentocondicionale já de-
monstrarambom comportamentoanteriore' readaptabilidadesocial.
Como ressaltaPierreCanat,êstesistemade ~emi-liberdadeassinala
a naturalevoluçãoda Penologia,que, das penascorporaispassou
à privaçãode liberdadee destatendea chegarà semi-liberdade.
Nestesmesmosestabelecimentospenaisabertos,segundooart.
37 do Anteprojeto,facultativamentepoderiamser cumpridasas pe-
nas não superioresa cincoanos, impostasà condenadosprimários,
de nenhumaou escassapericulosidade.A providênciaé de alto al-
cance,pois evitaos notóriosmalefíciosdas penasde curtaduração,
impostasa delinquentesocasionaise não perigosos,penasestasque
não permitem,pelaesca~sêsdo tempo,qualquertratamentopeniten-
ciário, servindo,muitasvêzes,para aumentaro estadode corrup-
ção do condenadopelo contágiocom criminososmais perigosos
dentro do cárcere.
A existênciade tais estabelecimentosé, porém,facultativa.A
realidadebrasileiranão permiteque se exija de todosos Estadosda
federaçãoa respectivaconstruçãoe seria intolerávelque o Antepro-
jeto incidis~eno mesmoêrro do Códigoatual,de preverumasérie
de tipos de estabelecimentospenais,que nuncachegarama existir,
na maioriados Estados,não obstantejá haveremdecorridoduas
décadasde sua implantaçãolegislativa.
16. - A PENA DEMULTA
Acentuadaé a tendênciado DireitoPenale da CiênciaPeniten-
ciáriacontemporâneade fazer uso, cadavez mais largo, das penas
patrimoniais. .
No Congre~soPenitenciáriode Londres,foram ressaltadasas
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vantagensque elas apresentamsôbre as penasprivativasde liber-
dade.
A multa,efetivamente,permiteuma individualizaçãomaisper-
feita, em que se leva em consideraçãonem só fatôresatinentesà
culpabilidadeà gravidadedo crimee à personalidadedo réu, como
principalmenteà sua situaçãoeconômica.E' tambémmais aflitiva
que as penasque importamem privaçãode liberdade,por mais
paradoxalque isto possaparecer:o sentenciadopode se habituar
ao modode vida da Penitenciária,mas poucosse acostumarãoao
desfalquepatrimonial,exigido coativamentepelo Estado.
Impostaisoladamente,a pena de multaevita,ainda,os male-
fícios do encarceramentobreve, que nenhumresultado positivo
apresentanem para o réu, que não pode ser recuperadoa curto
prazo, nem para a coletividade,que deve arcarcom o ônus inútil
de sua execução.Finalmente,fornecemas penas patrimoniaisre-
cursosque o Poder Públicopode empregarna melhoriade Estabe-
lecimentosPenais,tal comopreconizavaFerrie impõe'a atual legis-
laçãodo sêlo penitenciário.
Sendvela êstesfatôres,que já haviamorientadoo legisladorde
1940,o Anteprojetode CódigoPenal,emprestarelevanteimportân-
cia à penade multa,permitindoinclusive,em ~euart. 43, que ela
seja imposta,aindaquandonão estejaexpressamentecominada,aos
crimespraticadoscom o fim de lucro ou por cúpidez.
E' modificadopor outro lado, o critérioatual de estabelecer,
em quantiasfixas, os limitesmáximoe mínimoda pena de multa.
Apesarda faculdadeque o Códigovigente,concedeuao juiz de tri-
plicara importânciamencionadana lei,quando,emvirtudedasitua-.
ção econômicado réu, a multase mostreineficaz,mesmoquando
aplicadanomáximo,a constantedesvalorizaçãode nossamoedator-
nou absolutamenteirrisóriasas multascominadasem 1940, que
nuncapodemexcedera cemmil cruzeiros.Parasanarêste inconve-
niente,o Anteprojetoprefereo sistemade dias multa, já adotado
pelosCódigosda Suécia,Finlândia,Dinamarca,Perúe Cuba e acon-
selhadopelosanteprojetosalemãoe argentino.O algarismodo dia
multa,estabeleceo art. 42, parágrafoúnico,"é fixado :egundo o
prudentearbítriodo juiz, devendoêsseter em contaas condições
pessoaise econômicasdo cÓndenadoimasnão pode ser inferiorao
saláriomínimoda região,nemsuperiora Cr$ 5.000,00".
Um reparodeve ser feito, desde logo, ao critérioda fixação
da quantiamáximado dia multa:se o mínimoé estabelecidoten-
do-seem vistao ~aláriomínimodiário da região,tambémo máximo
deveriaa êsteser vinculadoe, em lugarde mencionarcincomil cru.
zeiros,o dispositivodevia referir-seao décuplodo saláriomínimo
diário da região.O legisladornão pode ser tão otimistaa pontode
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supôr que, com um nôvo Código Penal contenha-seo processoin-
flacionárioem que vivemos.Prosseguindoêsteem seu rítmoatual,
o que, evidentementeninguémdeseja,poderia,dentroem pouco,o
limite mínimoestabelecidoaproximar-see até ultrapassaro limite
máximodo algarismodo dia multa.
Outra inovaçãoimportanteestácontidano art. 44, segundoo
qual as penasprivativasde liberdade,impostasa criminososprimá-
rios de e~cassapericulosidade,desdeque não excedamà três mê-
ses podem"ser subsituidaspor multa,ouestapodesera únicaapli-
cável,quandocumulativaou alternativamentecominadacom deten-
ção não superiora três mêses,se é de esperarque a multabaste
para servirde advertência o condenado.Na conversão,a cadadia
de detençãocorrespondeum dia multa".
E~tamulta substitutiva,ao lado da suspensãocondicionalda
pena, apresenta-se,pois, como sucedâneodas penasprivativasde
li.berdadede curtaduração,cujosinconvenientesão por todosreco-
nhecidos.Não há a temerque a sua aplicaçãovenhafrouxar a re-
pressãopenal.Reserva-sea multasubstitutivaparaos crimesde me-
nor gravidade,notadamenteculposos,como o próprio limite de
três mêses,mencionadopelo artigo, está a indicar.A sua adoção
ademais,é facultativae fica ao prudentearbítriodo juiz, que em
cada casoconcretoteráque observaros pressupostosestabelecidos
pela lei e se convencerda suficiênciada multapara advertiro con-
denadoe afastá-Ioda reincidência.
Mas, talvezo aspéctode maiorimportânciana regulamentação
da penade multa,sejao da suaconversãoem penaprivativade li-
berdade.Tal medidajá repudiadana União Internacionalde Direito
Penal,pelasvozesautorizadasde Von Hammele Von Liszt,que a
consideravamcomo uma iniquidadecontra os pobres, entre nós
chegou a ser expressamenteproibida pela Constituiçãode 1934.
Representaela, contudo,o meio mais adequadode que dispõe a
Justiça paraevitarque a multapercatôda ~uaeficáciaintimidante.
quando impossívelcobrá-Iaou quandose lhe fruste o pagamento.
Daí a conveniênciade mantê-Ia,para casosextremos,critérioado-
tadopelo Anteprojetoque, comoo Códigoatual,só a permitequan-
do o condenadoin~olventeé reincidente,oU, se primárioquandoé
solventee frustao seu pagamento.Antesdechegara conversão,po-
rém, facilita-sede todosos modoso pagamentoda pena pecuniá-
ria, permitindo-seseja feito em parcelasmensaisou mediantedes-
contoda quartapartedo saláriocarcerário,quando impostacumu-
lativamentecompenaprivativade liberdade.Além destasprovidên-
cias, já contempladaspela legislaçãoem vigor, permiteo Ante-
projeto,inspiradono ProjetoSoler,que o pagamentoda multaseja
feito mediante prestaçãode trabalho. Neste sentido, estatui o art.
46:/{Seo condenadoé insolvente,maspossuicapacidadelavorativa,
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pode ser-lhe permitidoo resgateda multa medianteprestaçãode
trabalholivreemobras públicasou indústriadirigidopeloGovêrnol
entidadeautárquicaou sociedadede economiamista".
Só quandoa multa não pos~aser cobradapor qualquerdes-
tas formaslé que o juiz operaráa conversãolna basede um dia de
detençãopara um dia multalaté o máximode um ano. Reproduz-
sei por outro lado, a regra de que'a conversãoé revogada sei a
\-'Iualquertempolo condenadopaga a multaou lhe assegurao pa-
gamentomediantecauçãoreal ou fideijussória.
Curitiba,marçode 1963.
